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RESUMEN

El presente trabajo, cuya naturaleza es la de una investigacion, presenta en primer lugar cuéles
son las normas que reflejan alguna sancién al consumo de drogas dentro de nuestro
ordenamiento juridico, entendiendo el concepto de drogas como aquellas sustancias cuyo
trafico es ilicito. Dentro de la descripcion de los tipos penales se realiza contextualizacion
normativa de la incorporacion de estos tipos en el ordenamiento, pasando de figuras anteriores
a las vigentes. Posteriormente, establece ciertas problematicas que posee nuestro
ordenamiento en cuanto a conceptos que son claves para entender si estamos frente a una

sancion al consumo u otro tipo penal.

El objeto de estudio en particular es el articulo 50 de la Ley N°. 20.000, siendo este el articulo
mas idoneo y de mayor aplicacion en la jurisprudencia respecto a la sancion al consumo de

drogas.

Una vez establecido el marco juridico, se realiza un analisis jurisprudencial a distintas
sentencias en distintos lugares y momentos del pais, todos posterior a la existencia de la Ley
N°20.000, viendo causas en donde se haya invocado el articulo 50 de alguna manera, ya sea,
de manera principal, 0 como causales de sentencias de reemplazo en recursos de nulidad, en

causas cuyo tipo penal aplicado fue otro.

El fin del trabajo es establecer de manera general con el analisis de estas sentencias, cual es
el criterio que los tribunales superiores han tomado respecto de este tipo penal y cual es el
tratamiento y conclusiones que se pueden sacar de sus interpretaciones respecto de este

articulo en particular.



INTRODUCCION

El consumo de drogas en Chile en las ultimas décadas ha generado amplios debates en torno
a como debemos regular y legislar esta realidad dentro de la sociedad, Servicio Nacional para
la Prevencién y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA) en su ultimo estudio
titulado “Estudio de Drogas en Poblacion en General” deja en evidencia la prevalencia a través
de los afios del consumo de sustancias sicotropicas como son la marihuana (10,9%), cocaina
(0,9%) y pasta base (0,3%).

Las drogas cada vez son mas accesibles a la sociedad. Este concepto debe ser entendido
como “todas las sustancias naturales o sintéticas que, introducidas en el organismo, alteran
fisica y siquicamente su funcionamiento y pueden generar en el usuario la necesidad de seguir
consumiéndolas”. Esto incluye sustancias cuya produccion y comercializacion es ilegal (como
el LSD), sustancias legales de consumo habitual (como el alcohol o el tabaco) y farmacos de

prescripcién médica.?

Frente a esta problematica social, los legisladores han creado leyes que tienen por objetivo
regular el espectro de las sustancias sicotrépicas contemplando diversos tipos penales que
pueden desarrollarse en torno a esta problemética, la Gltima gran modificacion legislativa se
produjo en el afio 2005 luego de afios de elaboracion entrando en vigencia la llamada Ley N°.
20.000 “Sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas” esta ley
contempla una serie de figuras penales en torno al trafico de drogas e introduce nuevas figuras

penales para el mejor tratamiento de las drogas en nuestro pais.

Dentro de esta gran modificacion se contempla el articulo 50 sobre el consumo de
estupefacientes y sustancias sicotropicas, los legisladores en este tipo penal ya existente en
la antigua ley, introdujeron sanciones al consumo de drogas en torno a diferentes
circunstancias que se abarcaran dentro del desarrollo de este trabajo. La problematica de este
articulo se provoca en su aplicacion material en los casos concretos en donde los

sentenciadores deben valorar las circunstancias para tomar la decision de sancionar.

1Servicio nacional para la prevencion y rehabilitacién de consumo de drogas y alcohol (SENDA). (2023). 15° Estudio
Nacional de Drogas en Poblacion General (ENPG) presentado por el Servicio Nacional para la Prevencion y
Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA). Santiago, Chile. [En linea]. Recuperado de:
https://www.senda.gob.cl/senda-presenta-principales-resultados-del-15-estudio-de-drogas-en-poblacion-general/
2Chile. Ministerio del Interior, Subsecretaria del Interior. (2007). Decreto N°. 867, Aprueba reglamento de la ley N°
20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas y sustituye la Ley N° 19.366.
[en linea]. Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269323

6



https://www.senda.gob.cl/senda-presenta-principales-resultados-del-15-estudio-de-drogas-en-poblacion-general/
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269323

En ese sentido, para objeto de esta investigacion, en primer lugar nos abocaremos a presentar
las diversas definiciones relacionadas al consumo de drogas, realizando un estudio exhaustivo
de las modificaciones legislativas mas importantes sobre respecto del trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas en Chile.

Para dar cabida al objeto principal de estudio, esto es, el articulo 50 de la Ley N° 20.000, es
necesario ver también diversas figuras penales que aparentan ser una sancién al consumo

de drogas y las figuras penales que si lo son contempladas dentro de la legislacion vigente.

Finalmente, realizaremos un analisis jurisprudencial sobre la figura penal que cae en el
consumo de drogas, vigente en el articulo 50 de la Ley N°. 20.000, haciendo revision de
diversos fallos en llustrisimas Corte de Apelaciones y Excelentisima Corte Suprema,
estableciendo los hechos, sanciones aplicadas y realizando comentarios sobre lo fallado por

los sentenciadores en el repertorio jurisprudencial seleccionado.



CAPITULO |
CONSUMO DE DROGAS Y SU REGULACION
1. Definicién de consumo de drogas.

Para entender de manera general lo que se considera consumo ocuparemos la definicién
general del concepto “droga” entregado por la OMS, entendiendo droga como: “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.” Por tanto, en base a la misma definicién, el consumo de
drogas corresponderia a la introduccién de todo tipo de sustancia que pueda modificar una o

varias de sus funciones.

Sin embargo, esta definicion es demasiado general e inexacta, porque al considerar cualquier
tipo de sustancia como la base de definir si el consumo de drogas tiene alguna sancién daria
paso a que sustancias legales como lo podria ser el alcohol, el tabaco e incluso la cafeina
podrian ser sancionadas por la ley, puesto que estos tres tipos de sustancias son sustancias

gue introducidas en un organismo vivo podria modificar una o varias de sus funciones.

Por lo tanto, debemos entender que para la presente memoria, el concepto de consumo de
drogas sera el de la introduccién en el organismo de aquellas sustancias sefialadas en el
Decreto N°. 867 del Ministerio del Interior, publicado en 2008, donde se establece el
reglamento para la Ley 20.000. Dicho reglamento en su Titulo | establece un listado de cuéles

son las sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas cuyo tréfico ilicito es sancionado.
2. Legislacion nacional sobre el consumo.
2.1. Cuerpos legales anteriores.

Paratener un mayor entendimiento de como ha sido legislada la sancién al consumo de drogas
en nuestro pais, es importante dar una pequefia mirada a una norma anterior a la vigente y

principal objeto de estudio de esta memoria.

Si bien, entendemos que la legislacién contra el delito de trafico de estupefacientes no empieza
en la Ley N° 20.000, sino que han existido otras leyes como la N° 17.934 publicada el 16 de

mayo de 1973 o la N° 18.403 publicada el 04 de marzo de 1985, queremos enfocarnos

3SENDA. Glosario de términos. (Sin fecha). Santiago, [En linea]. Recuperado de:
https://www.senda.gob.cl/informacion-sobre-drogas/conoce-mas-sobre-las-drogas/glosario/terminos-a-a-la-f/
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principalmente en la N° 19.366 pues, es aquella que sento las bases del actual articulo 50 y
entrega parte del porqué del cambio en la legislacion sobre la sancion al consumo de drogas.

2.1.1. Ley N°. 19.366.
La antecesora a la Ley 20.000 que es la norma vigente contra el trafico de estupefacientes fue

la Ley N° 19.366, publicada el 30 de enero de 1995. El titulo de dicha Ley era la de “Ley que
sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, dicta y modifica diversas

disposiciones legales y deroga Ley N° 18.403".
2.1.2. Contexto normativo.
El mensaje de la Ley N°19.366 indicaba que:

“El trafico ilicito de sustancias o drogas estupefacientes y psicotropicas y su
consumo indebido constituyen una seria alteraciéon de la convivencia social y

afectan de una u otra forma todas las actividades del pais.

Lamentablemente, Chile no esta ajeno a esta probleméatica que dafia por igual

a paises pequefios y grandes, desarrollados o en vias de desarrollo.

Ante esta realidad que debe ser necesariamente reconocida, las naciones han
resuelto abordarla mediante una accion mancomunada, toda vez que en su
conjunto se ven perturbadas por estas conductas. Convencido de que deben
enfrentarse estos fendmenos en una accion coordinada de todos los servicios
e instituciones del quehacer nacional, el Gobierno cre6 el afio 1990 el Consejo
Nacional para el Control de Estupefacientes, 6rgano asesor del Presidente de
la Republica, para coordinar las funciones que diferentes entidades del Estado
cumplen en esta materia, buscando asi obtener la mayor eficacia en sus
labores, evitar la duplicidad de esfuerzos y lograr el mejor aprovechamiento de

los recursos.”™

En un contexto de modernizacion de la anterior Ley que sancionaba el trafico de
estupefacientes dado el avance de este tipo de delitos no solo en Chile sino que a nivel mundial
y las recomendaciones entregadas por distintos organismos internacionales como la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotropicas del afio 1988 y también la Comision especializada de la Organizacion de los

“4Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la Ley N° 19.366. p. 4. [en linea]. Recuperado de:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6864/
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Estados Americanos es que surge esta nueva normativa que reemplazo la Ley N°. 18.366 a la
cual no nos referiremos expresamente pero gran parte de las reglas establecidas

posteriormente en otras leyes fueron de esta norma anterior como base.

Asi, la Ley N°19.366 se preocup6 especialmente de ademas de consolidar ciertos delitos que
establecia la ley predecesora, agregd nuevos tipos penales relacionados con “el lavado de
dinero™, “el cultivo™, “el consumo de solventes volatiles” que fue en subida en esa época en

nuestro pais’, entre otros.

2.1.3. Articulo 41.
El articulo 41 de la Ley N° 19.366 establece:

“Articulo 41.- Los que consumieren alguna de las drogas o0 substancias
estupefacientes o sicotrépicas a que hace mencion el articulo 1°, en lugares
publicos o abiertos al pablico, tales como calles, caminos, plazas, teatros, cines,
hoteles, cafés, restaurantes, bares, estadios, centros de baile o de musica, 0 en
establecimientos educacionales o de capacitacion, seran sancionados con

alguna de las siguientes penas:
a) Multa de media a diez unidades tributarias mensuales;

b) Asistencia obligatoria a programas de prevencién hasta por sesenta dias,
en instituciones consideradas como idéneas por el Servicio de Salud de la

ciudad asiento de la Corte de Apelaciones respectiva.

Se aplicara también, como pena accesoria, la suspensién de la licencia para

conducir vehiculos motorizados por el plazo maximo de seis meses.

Idénticas penas se aplicaran a quienes tengan o porten en tales lugares las
drogas o substancias antes indicadas para su consumo personal exclusivo y

préximo en el tiempo.

Asimismo, seran sancionados con las mismas penas quienes consuman tales
drogas en lugares o recintos privados, si se hubieren concertado con tal

proposito.

5 [dem. p. 4.
6 Ibidem p. 23.
7 Ibidem. p. 5.
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La tenencia, porte 0 consumo por prescripcion médica no sera sancionada.

El juez del crimen determinara la sancion correspondiente de acuerdo con
las circunstancias personales del infractor y que conduzcan mejor a su

rehabilitacion.

Si la falta se cometiere en lugares de detencidn, recintos militares o policiales
0 en establecimientos educacionales por quienes tienen la calidad de docentes
o son funcionarios o trabajadores, la sancidon pecuniaria se aplicara en su

maximo.

Los que quebrantaren la condena o fueren reincidentes en las faltas a que se
refiere este articulo, seran sancionados con las dos penas establecidas en el
inciso primero; o con el duplo de una de ellas; o con prision en su grado minimo

a medio, segun resulte de la aplicacion del inciso sexto.

Si el sentenciado no pagare la multa dentro de los cinco dias de notificada la
sentencia, sufrira por via de substitucion y apremio la pena de prisién,
regulandose un dia por cada media unidad tributaria mensual, sin que ella

pueda exceder de treinta dias.

Eljuez, una vez ejecutoriada la sentencia y con acuerdo expreso del infractor,
salvo que éste haya quebrantado la condena, podra conmutar la sancién
establecida en la letra a) del inciso primero y las correspondientes del inciso
octavo, por la realizacion de trabajos determinados en beneficio de la
comunidad. La resolucion que otorgue la conmutacién deberd sefalar
expresamente el tipo de trabajo, el lugar donde deba realizarse, su duracién y
la persona o institucién encargada de controlar su cumplimiento. Los trabajos
se realizaran por un tiempo no inferior al fijado para la sancién que se conmute,
ni superior al doble de ella, de preferencia sin afectar la jornada laboral que
tenga el infractor y en los fines de semana, con un maximo de ocho horas
semanales. La no realizacion cabal y oportuna de los trabajos determinados por
el tribunal dejara sin efecto la conmutacién por el solo ministerio de la ley, y
debera cumplirse integramente la sancién primitivamente aplicada, a menos

233

que el juez, por resolucién fundada, determine otra cosa.

A diferencia de la legislacién anterior, la Ley 18.403, no habia una mayor importancia en

distinguir una sancion especifica al consumo de drogas, mas bien, habia una especie de

11



combate exclusivo netamente al delito de trafico, utilizando distintos verbos rectores para
atacar conductas que se relacionan entre si, pero que sin embargo, no son igual de punibles

considerando el objetivo de la legislacion antidrogas, proteger el bien juridico “salud publica”.

Por ello, los verbos rectores utilizados en ese entonces eran: ‘importen, exporten transporten,
adquieran, transfieran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten consigo tales

substancias o materias primas’®.

En cambio, durante las discusiones de este articulo se entendié que debia existir un delito
especifico sobre esta materia, ya que, el considerado consumo indebido de drogas, es decir,
aquel excluyente del uso personal o el uso medicinal podria contribuir a una afectacién a la
comunidad y por tanto, vulnerar el bien protegido general de las legislaciones contra el trafico
de drogas, la salud publica. Ademas, como se mencioné anteriormente, hubo un aumento de
consumo de sustancias solventes volatiles como el “neoprén” y por tanto, al legislador le
resulté preocupante intervenir en este sentido y sancionar esta conducta como falta cuando

se realice en un espacio publico o abierto al publico.

2.1.4. Comparacién con el articulo 50 de la Ley N°20.000
Las principales diferencias en relacion a la sancion actual son

- Aumento del minimo de la multa econdmica, pasando de media UTM a una UTM.

- La sancion de realizacién de actividades en beneficio de la comunidad no surge como
una sancién independiente como en el articulo 50 letra c) de la Ley 20.000, sino que,
el juez del crimen podia conmutar la pena de la letra a) (pago de la multa) con acuerdo
expreso del infractor de realizar estos servicios en favor de la comunidad.

- Sancion de prisién en su grado minimo a medio en caso de quebrantar la condena o

reincidencia.

Teniendo esto en cuenta, la actual legislacion tom6 como modelo lo expuesto en el articulo
41, realiz6 cambios que son mas bien de forma, al utilizar otras palabras, pero en el fondo,
solo dos cambios son los significativos. La forma de aplicar esta pena no es tan distinta de lo
gue expone el parrafo 3° de la Ley 20.000, solo existe una mayor especificacién respecto de
la aplicaciéon de la sancién del art. 50 letra b), ya que, esta legislacion tiene una intencion de

prevencion mayor de la salud individual de los sujetos que consumen que respecto del pago

8Chile, Ministerio de Justicia. (1995). Ley N°. 19.366, sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, dicta y modifica diversas disposiciones legales y deroga Ley N°18.403. pp. 16-17 [en linea]
Recuperado de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30733
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de una sancion pecuniaria, entiende que hay casos en que los sujetos no pueden pagary que
por lo tanto, la via para solucionar esto es la asistencia obligatoria a programas de prevencion.

Pero la tercera diferencia es radical con el punto anterior, el articulo 41 de la ley 19.366
establecia la pena de prisién en el caso de reincidencia o en que se quebrantara la condena,
esto porque segun el propio mensaje de la Ley, “debe aplicarse necesariamente pena corporal
en caso de reincidencia”. Este punto tuvo discusiones importantes dentro del proceso de
discusion, tanto en el Senado como en la Camara de Diputados, siendo algunos como el
Diputado Cantuarias®, el Diputado Toh&° o el Senador Bitar'' quienes realizaron
observaciones negativas al hecho de que se aplicara la sancion de prision en estos casos ya
gue, el objetivo de la sancion falta al consumo era la de prevenir que otras personas se
sintieran atraidas a consumir, por ello, se tomaba en consideracién primero la sancién de
acuerdo al lugar de consumo que era el lugar abierto al publico, sin embargo, aplicar una pena
de prisién a quien estuviese consumiendo sancionaba conductas del ambito privado de las
personas y por otro lado, no se hacia cargo de que quien consume drogas es considerado una
persona enferma y que requiere mas bien una rehabilitacion médica antes que ser inducidos
a centros penitenciarios no especializados y dar paso a una induccién a la delincuencia coman,

lo que en el fondo, aumentaria la marginalidad de quienes consumen drogas.

2.2. Cuerpos legales vigentes.
2.2.1. Ley N°. 20.000

2.2.2. Contexto normativo.
La Ley N° 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas,
inicié su tramitacion con fecha 2 de diciembre de 1999, mediante el mensaje del presidente de
la Republica, este nuevo proyecto de ley tenia por objetivo la sustitucion de la antigua Ley N°
19.366.

La motivacion de esta nueva Ley se produjo por parte del gobierno para hacer frente a las
exigencias de esa época en materia relativas a las drogas ilegales. Esta Ley tenia como
propdsito traer consigo una serie de reformas legislativas que dotaran al sistema judicial,

6rganos policiales, sistemas de control y otros medios competentes para perfeccionar, adecuar

99 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.366. op.cit. cita N°. 4. p. 314
10 |bidem. pp. 104-105.
11 |bidem. pp. 485-486.
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y, en definitiva, fortalecer dicho instrumento legal relativo a las drogas y trafico de
estupefacientes.

Dentro de este primer tramite constitucional en la camara de diputados, se dio una larga
discusién respecto a las normas que componian este nuevo proyecto de Ley, en la discusion
en sala con fecha 22 de enero de 2002 se aprob¢ la Sustitucion de la “Ley N° 19.366, sobre
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas” mediante votacién de los

diputados se aprobo la discusion en particular.

Continuando con los trdmites con fecha 24 de enero de 2022, esta discusion en particular y
aprobacioén dio paso a la cAmara revisora la cual respecto a los siguientes articulos 26, inciso
primero, 27, 28, 31, 35, 36, 37, 39, 40, 41, 43, 44,50, 54, 58, 59, 61, 80 y 81, fueron aprobados
en general, mediante el voto a favor de 84 sefiores Diputados, de 120 en ejercicio; en tanto
gue en particular con el voto conforme de 71 sefiores Diputados, de 116 en ejercicio, dandose

cumplimiento a lo preceptuado en el inciso segundo del articulo 63 de la Carta Fundamental.

Terminado el primer tramite constitucional en la Camara de diputados el proyecto de Ley fue
despachado a la siguiente etapa, en donde comenzé la discusion en el segundo tramite

constitucional en el Senado.

En el Senado se remitio el proyecto mediante el Oficio N°19.400 con fecha 5 de marzo de 2002
en donde de conformidad a los articulos 74 de la de la Constitucién Politica de la Republica, y
16 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, el proyecto se
despacho al Sefior presidente del Senado con caracter de urgente desde el Presidente de la

Republica.

Al ser recibido el oficio este se discutié en el Senado y se hizo una esquematizacion de los
titulos que contenia el proyecto de Ley, sus parrafos entre otros. El proyecto de Ley en esta

etapa se constituia por un esquema conformado por:

1. El Titulo | trataba de los delitos y sanciones, divididos en siete parrafos a saber: el
parrafo primero, de los delitos en general (articulos 1 a 4); parrafo segundo, de las rebajas y
aumentos de pena (articulos 5 a 7); parrafo tercero, de los delitos especificos (articulos 8 a
24); parrafo cuarto, de la atenuante de cooperacion eficaz (articulos 25 y 26); parrafo quinto,
de la circulacion autorizada de sustancias (articulo 27); parrafo sexto, de la restriccion de
comunicaciones (articulo 28) y el parrafo séptimo, del agente encubierto, del informante y el

agente revelador (articulo 29).

14



2. El Titulo Il reglamentaba la competencia del Ministerio Publico en tres parrafos: el
parrafo primero, se refiere a la investigacion (articulos 30 a 34) estableciendo normas en
cuanto a las indagaciones y actuaciones del Ministerio Publico en esta etapa; el parrafo
segundo, trata de las medidas de proteccion a testigos, peritos y otros (articulos 35 a 39) y el
tercero, a las medidas para asegurar el mejor resultado de la investigacion (articulos 40 a 53).

3. El Titulo Ill se referia a las faltas, con un péarrafo 1°, sobre las faltas comunes (articulo
54); el segundo, alude a las faltas especiales (articulo 55); el parrafo tercero, de la aplicacion
de la pena (articulo 56); el cuarto, respecto de los menores (articulos 57 y 58) y el quinto,
estatuye el procedimiento aplicable a estas faltas que no es otro que el establecido en el Titulo
| del Libro 1V del CAdigo Procesal Penal, esto es el procedimiento simplificado y disponiendo

gue son de competencia del juez de garantia (articulos 59 y 60).

4, El Titulo IV creaba la Unidad de Andlisis e Inteligencia Financiera, el cual contiene tres
parrafos: el primero, sefiala las funciones del indicado servicio publico; el segundo, al deber

de informar a dicho servicio y el tercero, al personal de esta institucion (articulos 61 a 73).
5. El Titulo V se individualizaba como disposiciones varias (articulos 74 a 81).

Luego de la presentacion en el Senado, luego de 1 afio y 9 meses se dio paso al Primer
Informe Comisién de Constitucién. Los Senadores en este informe discutieron en conjunto al
Subsecretario del Interior don Jorge Correa Sutil, el punto a discutir en particular fue que la
Ley N° 19.366 si bien tenia un adecuado funcionamiento en lo que contemplaba existian
materias de drogas que estaban fuera de las aristas de su facultad como tal, dejando
situaciones sin una regulacién apropiada a las circunstancias sociales de ese momento. Uno
de los fendmenos no contemplados en la antigua Ley era el microtrafico que de conformidad
a encuestas del CONACE durante el periodo de los afios 2002-2004 la ciudadania daba cuenta
los siguientes resultados “La percepcion de trafico o microtrafico de drogas en el barrio, sube

de 28,4% a un 30,0%, en el mismo periodo”.*?

La discusién planteaba que no existia sancién como tal al microtrafico de drogas por lo que
existia una cierta urgencia en el proyecto, el problema radicaba gue si bien existia una norma
gue sancionaba el trafico de drogas en la antigua Ley no existia una distinciéon entre las
cantidades de los estupefacientes a la hora de determinar la penalidad de la conducta, debido

a estos criterios de la antigua Ley los jueces optaban en muchas oportunidades por no

2Consejo Nacional para el Consumo de Estupefacientes (CONACE). (2004). Sexto Estudio Nacional de Drogas
en la Poblacion en Chile. Santiago, Chile.
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sancionar la conducta o por sancionar a los inculpados como consumidores, es decir, eran
sancionados con una pena baja, sobre la base de que las pequefas cantidades estan
destinadas a su consumo personal. El subsecretario indicaba que entre las normas del
proyecto la finalidad era sancionar el actuar de los narcotraficantes de forma mas efectiva
atendiendo a la tendencia de los jueces al sancionar pequefias cantidades. Otro de los
cambios que se contemplaban, era la adicién de la figura del “agente revelador” a los
mecanismos de investigacion hasta ahora integrados por el agente encubierto y el informante;
las enmiendas a las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y las medidas
sustitutivas a la prision que se establecen para el caso de que el consumidor no pague la multa

impuesta por el tribunal.

Luego de la discusion en el Senado, frente a las distintas observaciones y planteamientos que
formularon los invitados en la comisién, se coincidio la aprobacion en general del proyecto por

unanimidad.

El tercer tramite del proyecto volvié a la Camara de Diputados, en este tramite se informaron
de diversas modificaciones realizadas en el Senado, la Comision Especial de Drogas fue quien
informo estas modificaciones en el proyecto de Ley. Durante el estudio de este tramite del
proyecto, la Comisién conté con la asistencia y colaboracion del Subsecretario del Interior, don
Jorge Correa Sutil; del Fiscal Nacional de Ministerio Publico, don Guillermo Piedrabuena
Richard; de la Directora de la Unidad Especializada de Trafico de Drogas, dofia Sandra
Ovando; del Fiscal Regional de la Region Metropolitana Zona Sur, don Alejandro Pefia de la
misma entidad; de la Asesora Juridica de Conace, dofia Andrea Mufioz Sanchez y de don

Jorge Vives, abogado del Ministerio del Interior.

Dentro de las controversias existia una respecto a una figura penal que era la innovacién frente
a las diversas contingencias nacionales respecto a drogas. La discusion entorna a la creacion

de la figura penal del “microtrafico”.

La mayor controversia era que la figura en este entonces contingente era la del “trafico” esta
figura penal era castigada con penas que en su rango inferior alcanzan los 5 afios y un dia, la
problematica surgia en torno a cémo los jueces aplicaban estas penalidades ya que muchos
consideraban esta figura excesiva por lo que muchos eran castigados en cambio por figuras

con penalidades menores como son el “consumo”.

Frente a esto el tramite sufri6 modificaciones en el Senado introduciendo dos cambios en este

nuevo tipo penal. Se introdujo en la figura del “microtrafico a la descripcion de la conducta
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tipica el hecho de tener o portar consigo la droga, lo que en su opinién perfecciona el tipo, el
otro cambio agregado por el Senado era respecto a la penalidad de la conducta en donde
optaron por aumentar la pena asignada al delito, que la Camara de Diputados habia fijado en
un minimo de 61 dias, elevandola en su grado inferior a 541 dias.

Otra de las disyuntivas entre la Camara de Diputados y el Senado era respecto a la sustitucién
de la pena, una de las opciones de las cuales la CaAmara de Diputados estaba de acuerdo era
la sustitucion de la pena por trabajos comunitarios, en cambio el Senado no era partidario de

la idea de sustituir la pena por lo que suprimieron esta opcion.

Esta discusion es importante ya que si bien la problematica en torno a como se aplicaban las
sanciones y como se disminuia la sancién mediante la figura penal de “consumidor” fue
advertida por parte del Ejecutivo ya que consideraban que estas sustituciones de la pena
podian generar que los jueces sigan sancionando a titulo de consumidores a los micro
traficantes, por estimar que la pena de 541 dias es todavia demasiado alta para aplicar en

estos casos.

En torno a la discusibn CONACE recalcaba que era una figura bastante flexible a la hora de
gue los jueces determinaran la pena, la nueva figura penal introducia la calificacion de
‘pequenas cantidades", que permitia una cierta adaptabilidad segun sea el caso. Si bien esta
flexibilidad producia un deber de confianza ante los jueces en la aplicabilidad de este criterio,
ya que de ellos dependia en como aplicar este criterio que produce un gran margen de

interpretacion respecto a qué nos referimos por pequefia cantidad,

Otra discusién fue en torno al peso de la prueba ya que el articulo 4° se estaba invirtiendo el
peso de la prueba, lo que provocaba que se exigiera al imputado justificar que la droga que se
encuentre en su poder esta destinada a un tratamiento médico o0 a su consumo personal
exclusivo. En contra de esta objecién, se dijo que no hay una inversion del peso de la prueba,
toda vez que el inciso final del articulo 4° agrega cuando se entiende que no concurren las
circunstancias de autoconsumo y sefiala varios factores que los jueces van a valorar de
acuerdo con las pruebas que se logre recopilar, que sean indiciarias del propésito de traficar
y demuestren que no se trata de un uso o consumo personal exclusivo. Ademas se agreg6
gue si bien es el juez quien debia tomar en cuenta para distinguir entre consumo y microtréafico,
no solo haciendo énfasis en la cantidad sino que ademas el Senado procuro agregar que el
criterio debia tener también una revision respecto a el elemento pureza o calidad de la droga,

porque no es lo mismo portar pequefias cantidades una drogas “duras” de alta pureza, que de
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una droga de menor calidad, que pueda presumirse destinada al consumo personal exclusivo

y proximo en el tiempo.

La Comision por mayoria de votos (cinco a favor, dos en contra y una abstencion) acordé
recomendar la aprobacion de las modificaciones propuestas por el Senado respecto al articulo
4° del proyecto.

El Senado ademas agrego el articulo 14 que sancionaba el consumo respecto al personal
militar, en sus funciones como tal respecto a este articulo 14 y el consumo en las FFAA y
especificamente el consumo de los conscriptos, sostuvo que la norma que fue aprobado por

la Camara de Diputados y que parcialmente se aprob6 el Senado.

Luego de diversos tramites desde la Camara de Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y diversas Camaras revisoras, el ultimo tramite final de la Ley N°. 20.000 tuvo
parte en la Camara de Diputados, el 27 de enero de 2005 el Ejecutivo oficio a la Camara para
la aprobacion del proyecto dando fin al largo tramite legislativo de esta nueva Ley en ese

momento y la Ley que actualmente rige respecto a las drogas.

2.2.3. Definicidon de los tipos penales atingentes al consumo.

2.2.4. Articulo 14.
El articulo 14 de la Ley 20.000, se refiere a la sancién del consumo de drogas por parte del

personal militar, esta norma sanciona a personales militares.

El articulo 14 de la Ley sefala:

13

Articulo 14.- El personal militar a que se refiere el articulo 6° del Cédigo de
Justicia Militar, con excepcion de los conscriptos, el de la Policia de
Investigaciones de Chile, el de Gendarmeria de Chile y el de aerondutica a que
se refiere el articulo 57 del Codigo Aerondutico que consuma alguna de las
sustancias sefaladas en los articulos 1° y 5° de esta ley, sera castigado con la

pena de presidio menor en sus grados minimo a medio.

No obstante, si consumieren tales sustancias en los lugares o situaciones
mencionados en el articulo 5°, N° 3°, del Cdodigo de Justicia Militar, la sancion

ser& presidio menor en sus grados medio a maximo.

Los conscriptos que consuman alguna de las sustancias sefialadas en los

articulos 1°y 5° de esta ley, en los lugares o situaciones indicados en el articulo
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59, N° 3°, del Cédigo de Justicia Militar, seran castigados con la pena de presidio

menor en su grado minimo.

Las mismas penas expresadas en los incisos anteriores se aplicara al
respectivo personal si guarda o porta consigo dichas sustancias, aun cuando

sean para su uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo.

Esta pena no se aplicara a los que justifiquen el uso, consumo, porte o

tenencia de dichas sustancias en la atencién de un tratamiento médico.

Correspondera a la autoridad superior de cada organismo prevenir el uso
indebido de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, debiendo ordenar la
realizacion periddica de controles de consumo conforme a las normas

contenidas en un reglamento que se dictara al efecto™*2,

Este tipo penal del consumo se enfoca en el personal militar y respecto a su funcién como tal,
se entiende que es mas severa la sancién cuando el personal militar realiza la accién bajo la
jurisdiccion militar, el consumo de drogas por parte de los miembros de F.F.A.A fuera de la
jurisdiccion militar contempla una sancién de que comienza desde el presidio menor en sus
grados minimos a medio, esto quiere decir, desde 541 a 818 dias de presidio. En cambio, si
este personal consumiera drogas dentro de la jurisdiccion militar se entiende que la penalidad
del ilicito cambia ya que se entiende que este aumenta desde Presidio menor en sus grados

de medio a maximo, esto quiero decir, desde 819 a 1.095 dias de presidio.

2.2.5. Articulo 15.
Siguiendo con esta linea de sancién el articulo 15 de la Ley 20.000 sanciona el consumo de

“oficiales y gente del mar”, esta figura penal que sanciona el consumo de drogas en alta mar,
la definicion de estos sujetos se encuentra en el Decreto ley 2222 articulo 47 que define a
estos oficiales como “Personal embarcado o "gente de mar" es el que, mediando contrato de

embarco, ejerce profesiones, oficios u ocupaciones a bordo de naves o artefactos navales”

“Articulo 15.- Los oficiales y el personal de Gente de Mar de dotacién de
buques de la marina mercante, de naves especiales y de artefactos navales
que, a bordo o en el cumplimiento de sus funciones, porten para su exclusivo

uso personal y proximo en el tiempo o consuman alguna de las sustancias

13Chile, Ministerio del Interior. (2005). Ley N°. 20.000, sustituye la Ley N°. 19.366, que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas. pp. 5-6. [En linea]. Recuperado de:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=235507
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sefialadas en los articulos 1° y 5°, seran sancionados con presidio o reclusion
menores en sus grados medio a maximo y multa de diez a cien unidades

tributarias mensuales

Dichas penas no se aplicaran a los que justifiquen el uso, consumo, porte o
tenencia de alguna de dichas sustancias en la atencion de un tratamiento

médico™"**
2.2.6. Articulo 50.

El articulo 50 de la Ley 20.000 sanciona a los que consumieren alguna de las drogas o
sustancias estupefacientes o sicotropicas a que hace mencién el articulo 1, el articulo 50

sefala:

“Articulo 50.- Los que consumieren alguna de las drogas o sustancias
estupefacientes o sicotrépicas de que hace mencion el articulo 1°, en lugares
publicos o abiertos al publico, tales como calles, caminos, plazas, teatros, cines,
hoteles, cafés, restaurantes, bares, estadios, centros de baile o de musica; o en
establecimientos educacionales o de capacitacion, seran sancionados con

alguna de las siguientes penas:
a) Multa de una a diez unidades tributarias mensuales.

b) Asistencia obligatoria a programas de prevencién hasta por sesenta dias,
o0 tratamiento o rehabilitacion en su caso por un periodo de hasta ciento ochenta
dias en instituciones autorizadas por el Servicio de Salud competente. Para
estos efectos, el Ministerio de Salud o el Servicio Nacional para la Prevencién
y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol deberan asignar

preferentemente los recursos que se requieran.

c¢) Participacion en actividades determinadas a beneficio de la comunidad,
con acuerdo del infractor y a propuesta del departamento social de la
municipalidad respectiva, hasta por un maximo de treinta horas, o en cursos de
capacitacion por un numero de horas suficientes para el aprendizaje de la
técnica o arte objeto del curso. Para estos efectos, cada municipalidad debera
anualmente informar a €l o los juzgados de garantia correspondientes acerca

de los programas en beneficio de la comunidad de que disponga. El juez debera

14 fdem. p. 5.
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indicar el tipo de actividades a que se refiere esta letra, el lugar en que se
desarrollaran y el organismo o autoridad encargada de su supervision. Esta
medida se cumplird sin afectar la jornada educacional o laboral del infractor.

Se aplicard como pena accesoria, en su caso, la suspension de la licencia
para conducir vehiculos motorizados por un plazo maximo de seis meses. En
caso de reincidencia, la suspension sera de hasta un afio y, de reincidir
nuevamente, podra extenderse hasta por dos afios. Esta medida no podra ser
suspendida, ni aun cuando el juez hiciere uso de la facultad contemplada en el

articulo 398 del Codigo Procesal Penal.

Idénticas penas se aplicaran a quienes tengan o porten en tales lugares las
drogas o sustancias antes indicadas para su uso o consumo personal exclusivo

y préximo en el tiempo.

Con las mismas penas seran sancionados quienes consuman dichas drogas

en lugares o recintos privados, si se hubiesen concertado para tal propadsito.

Se entenderd justificado el uso, consumo, porte o tenencia de alguna de

dichas sustancias para la atencién de un tratamiento médico™.*®

Respecto a esta norma se realizara un andlisis mas profundo debido a los diversos alcances
jurisprudenciales de la utilizacién de la norma en la préactica judicial, en torno como se califica
la sancién entre otras cosas que provocan que se sancione por la falta contenida en este tipo
penal de la Ley N°. 20.000.

2.3. Cddigo de Justicia Militar.

2.3.1. Contexto normativo.
El Cdadigo de Justicia Militar, también, Decreto 2226 de 19 de diciembre de 1944, es un

conjunto de normas juridicas que regulan la justicia militar en Chile, estableciendo los delitos
y faltas militares, los 6rganos jurisdiccionales y administrativos competentes para conocerlos,

y las penas y sanciones aplicables.

Hay que tener en consideracion que, si bien se dict6é en el afio 1944, es con la consagracion
de la Constitucién Politica de la Republica del afio 1980 que se establece que es este Codigo

el que regird en el aspecto penal en cuanto al personal de las Fuerzas Armadas. Asi lo

15 |bidem. p. 22.
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consagra el articulo 83 de la Carta Magna en su inciso final, el que, estableciendo las
competencias del Ministerio Publico para la persecucién de delitos de accion penal publica,
establece la limitante del personal militar, dejando esto a manos de este Cddigo.

“(...) El ejercicio de la accion penal publica, y la direccién de las investigaciones
de los hechos que configuren el delito, de los que determinen la participacion
punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas que sean
de conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcién de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos
corresponderan, en conformidad con las normas del Cédigo de Justicia Militar
y a las leyes respectivas, a los érganos y a las personas que ese Codigo y esas

leyes determinen.”®

Teniendo esto en consideracion y lo establecido anteriormente respecto de las sanciones al
personal militar en los articulos 14 y 15 de la Ley N°. 20.000, el Cddigo de Justicia Militar
también establece sanciones especificas no a la accién de consumo o porte, sino que impone
una sancién a quien ya ha consumido, a quien se encuentra bajo los efectos de estas

sustancias. Asi lo establece el articulo 307 en relacién con el 304 y 305.

2.3.2. Articulo 307 (en relacién con el 304 y 305).
El articulo 307 establece:

“Art. 307. La embriaguez completa y voluntaria por consumo de alcohol o la
pérdida de conciencia por uso indebido de estupefacientes u otras sustancias
sicotropicas, en cualquiera de los casos contemplados en los articulos 304 y
305, sera considerada como abandono de servicio y penado en la forma que

corresponda segun las circunstancias contempladas en dichos articulos. "’

Para entender mejor la disposicién, es necesario ver lo que establece el articulos 304 y 305,
gue establece como delito militar y la sancion respectiva al “abandono de servicio”. Dicho delito
tiene circunstancias especificas para la determinacién de la pena, que varian dependiendo del

contexto en que se produce el abandono. Asi, los articulos 304 y 305 establecen:

16Chile, Ministerio Secretaria General de la Presidencia. (2005). Decreto 100, fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. p. 48 [En linea] Recuperado de:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302.

17Chile, Ministerio de Justicia. (1944). Decreto 2226, Cadigo de Justicia Militar.1944. p. 71. [En linea]. Recuperado
de: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=18914.
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“Art. 304. El militar que sin la debida autorizacion abandonare su puesto
estando al mando de guardia, patrulla, puesto avanzado o de cualquier otro

servicio con armas, sera castigado:

1° Con la pena de presidio militar mayor en su grado maximo a muerte, si el

hecho ocurriere al frente del enemigo;

2° Con la de presidio militar mayor en su grado maximo a presidio militar
perpetuo, si se cometiere en campafa no siendo frente al enemigo, o en lugar

declarado en estado de sitio 0 en presencia de rebeldes o sediciosos;

3° Con la pena de presidio militar mayor en cualquiera de sus grados, si se
cometiere en tiempo de guerra, pero en otras circunstancias que las sefialadas

en los nimeros precedentes;

4° Con la pena de presidio militar menor en cualquiera de sus grados, si se

cometiere en tiempo de paz, pero en una expedicion u operacion militar. **8

“Art. 305. Cualquier otro militar que abandonare los servicios en los casos a
gue se refieren los niameros 1° a 4° del articulo anterior, sera castigado con las

penas que cada uno de ellos contempla, rebajadas en un grado. ”. 1°

Llama poderosamente la atencion que, el ordenamiento militar permite en cierta forma (ya que
no ha sido abolida por completo) la pena de muerte en los casos mas graves de abandono de
servicio. Por cierto, es poco probable que se aplique lo dispuesto en el 307 sobre la base de
esa circunstancia, sin embargo como la parte final del mismo indica “sera considerada como
abandono de servicio y penado en la forma que corresponda segun las circunstancias
contempladas en dichos articulos.”, es decir si personal militar consumié alguna sustancia
sicotropica y perdié la consciencia por un uso indebido en el contexto mas gravoso que es la
del N°.1 que es frente al enemigo, el quantum de la pena podria aumentar considerablemente

en relacion a lo que el Art. 14 y 15 de la Ley N° 20.000 establece.

Ahora, la circunstancia que mayores casos se podrian dar es la del N°4, estableciendo la pena
de presidio militar menor en cualquiera de sus grados, es decir, de 61 dias a 5 afios, una pena
no menor considerando como a quienes no son personal militar se les sanciona el consumo

de drogas, como un delito falta, estableciendo mas bien multas y no presidio.

18 [dem. pp. 70-71
19 |bidem. p. 71.
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3. Objeto de estudio.

3.1. Articulo 50 de la Ley N°. 20.000.
Hemos decidido establecer como objeto de estudio para el analisis jurisprudencial el Articulo

50 de la Ley 20.000 debido a su indiscutible relevancia dentro del ordenamiento juridico penal
y también dentro de la preocupacién social que existe encima del consumo de drogas como
un problema. El consumo de drogas es un tema que ha generado un constante debate y
preocupacion en todo el pais, y este articulo en particular sanciona dicho consumo, planteando

cuestiones fundamentales que abordaremos en nuestra investigacion.

Nuestra eleccion se basa en la necesidad de explorar a fondo las implicaciones legales y de
este articulo, asi como su efectividad en la reducciéon del consumo y sus consecuencias
negativas. La jurisprudencia que ha ido evolucionando en torno a este articulo a lo largo de los
afos nos ofrece la oportunidad de analizar como los tribunales chilenos han abordado estas
cuestiones, pudiendo finalmente establecer conclusiones o respuestas a las preguntas
inicialmente presentadas ¢ Es la via idénea el articulo 50 para el frenar el consumo de drogas?
¢, Cual es la principal pena que se impone en caso de que se sancione? ¢ Por qué se sanciona?,

etc.
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CAPITULO Il
PROBLEMAS CON DISPOSICIONES SOBRE EL CONSUMO DE DROGAS Y CASOS DE
ATIPICIDAD

1. Disposiciones que aparentan sancion.
1.1.  Articulo 8, Ley N°. 20.000.

El delito contemplado en el articulo 8° de la Ley 20.000, sanciona el cultivo de especies
vegetales como el cannabis u otras especies vegetales que produzcan sustancias
estupefacientes o psicotropicas, esta norma si bien sanciona el cultivo sélo en los casos
sefialados ya que existen situaciones en que el cultivo de estas especies es permitido por
parte del legislador, el legislador permite el cultivo siempre que existe una autorizacion previa
para esta accion, si analizamos en profundidad la intencion del legislador respecto a esta
norma fue anteponerse en la linea delictual de las drogas buscando sancionar esta conducta
“inicial” dentro de la cadena delictual en torno a las drogas, en tal sentido el legislador buscé
proteger a lo largo de este cuerpo normativo el bien juridico de la salud publica un bien juridico
gue busca proteger de forma colectiva la salud de la comunidad como tal mediante estas

normativas penales.

El caso en particular del articulo 8 de la Ley, es un tipo de delito que protege la salud publica,
pero en torno a la anticipacion de otras conducta delictivas como son el consumo, el
microtrafico o el trafico como tal, es entorno a esta figura que el legislador se antepone en el
caso de quien cultive estas especies y no tenga el debido permiso sea sancionado con la pena
correspondiente. Si analizamos el bien juridico y como se protege si bien la accién de cultivar
no es como tal una conducta lesiva ante la sociedad, pero si es mirado de manera formal o
abstracta la sancién al cultivo conlleva que este peligro abstracto sea castigado sin que medie
una lesion inmediata o préxima, pero que, sin embargo, se antepone al hecho de que la

persona gue cultive pueda realizar otras conductas sancionadas. El articulo 8 sefala:

“Articulo 8°.- El que, careciendo de la debida autorizacion, siembre, plante,
cultive o coseche especies vegetales del género cannabis u otras productoras
de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, incurrira en la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo y multa de
cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales, a menos que justifique

gue estan destinadas a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el
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tiempo, caso en el cual s6lo se aplicaran las sanciones de los articulos 50 y

siguientes.

Se entendera justificado el cultivo de especies vegetales del género cannabis
para la atenciéon de un tratamiento médico, con la presentacion de la receta
extendida para ese efecto por un médico cirujano tratante, la que debera indicar
el diagnostico de la enfermedad, su tratamiento y duracion, ademas de la forma
de administracion del cannabis, la que no podra ser mediante combustién. Sera
sancionado con la pena de presidio mayor en su grado minimo quien falsifique
0 maliciosamente haga uso de recetas falsas para justificar el cultivo de
especies vegetales del género cannabis. Si se acreditare que dicha conducta
tiene por objeto la comercializacion de la droga o su facilitacion a un tercero, la

pena aumentara en un grado.

Segun la gravedad del hecho y las circunstancias personales del responsable,

la pena podra rebajarse en un grado”

La norma si bien permite esta conducta siempre que existe una justificacion médica, ademas,
de que este cultivo solo sea respecto a la especie vegetal del género cannabis, por lo que
existe una condicion respecto a las especies permitidas, siguiendo el articulo se menciona que
este permiso del legislador requiere previamente la existencia de un diagnéstico médico y que
sea un médico cirujano quien sefiale este método para enfrentar la enfermedad

correspondiente.

Ahora respecto al articulo 50 dentro del articulo 8 se menciona en el caso de que la persona
justifique que este cultivo sea destinadas a su uso o consumo personal exclusivo y préximo en
el tiempo, la razén de esto es que las penalidades si bien cambian ya que el articulo 50 es una
falta que se sanciona mediante una sancion pecuniaria y no con una pena privativa de libertad
como puede en algunos casos sancionados por el articulo 8 de la Ley, las diferencias son
importantes ya que los jueces en muchos casos recurren a la aplicacion del articulo 50 como
una forma de sancionar y bajar la penalidad de la conducta. Si comparamos el articulo 8 tiene
una penalidad que inicia por una multa desde cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias
mensuales a presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, es
decir, una pena desde 3 afios y un dia a 20 afios siendo una pena bastante severa en

comparacion a la sancion contemplada en el articulo 50 que contempla multa de una a diez
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unidades tributarias mensuales, y otras formas de sustitucion de la pena que no contemplan

como tal una pena de prision como si es el caso del cultivo.

2. Casos de atipicidad.

2.1. Uso o consumo personal.
Siendo el articulo 50 de la Ley 20.000 aquel que sera parte de nuestro objeto de estudio

principal, se establece un concepto clave para entender como funciona, en qué momento se
aplica y a quién se le aplica este delito falta, el “uso o consumo personal exclusivo y proximo

en el tiempo”.

Este concepto tiene una directa relacion con lo establecido en el articulo 4 de la Ley N°. 20.000

el que indica:

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

tiempo.

En igual pena incurrira el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a

cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o materias

primas, con el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro.

Se entendera que no concurre la circunstancia deuso o
consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, cuando 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 propdsito de traficar a cualquier titulo.””

La Ley no define este concepto, sin embargo, expresa lo que no se entiende como consumo

personal exclusivo y proximo en el tiempo, de acuerdo a lo destacado en el Ultimo inciso de
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dicho articulo, dejando asi este concepto “en blanco”. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia la

gue ha definido un poco més en detalle el significado de este concepto.

El elemento clave para distinguir cuando es o no transporte, guarda o porte de sustancias para
consumo personal o proximo en el tiempo es el elemento “pequefia cantidad”, el que, la
doctrina ha hecho referencia y ha tenido discusiones y que, incluso en la jurisprudencia que
es el andlisis que haremos a posteriori en el desarrollo de este trabajo también tiene posiciones

contrapuestas.

2.2. Concepto de cantidades y pequefas cantidades para la consumacion de

los distintos tipos penales de la Ley N°. 20.000.

La doctrina ha indicado que si bien el concepto para definir lo que es consumo o uso personal,
exclusivo y proximo en el tiempo no es definido en la Ley, el elemento para entender este

concepto son las cantidades, pero, ya se nos presenta un problema.

Las cantidades al igual que el concepto de consumo personal, no esta definido en la Ley, es
un concepto que la doctrina y la jurisprudencia ha definido, en particular el concepto que nos
interesa para objeto de estudio de esta memoria es el de “pequenas cantidades” que es el que
se encuentra en pugna cuando se define la figura entre la del Art. 4°. (“microtrafico” o trafico

en pequefias cantidades) y la del Art. 50 (consumo falta.).

Asi, Politoff, Matus y Ramirez han dicho que “las circunstancias indicadas en la parte final del
inciso primero (del articulo 4° de la Ley 20.000) condicionan la cantidad que puede estimarse
pequefia. En efecto, respecto del gramaje de sustancia ilicita incautada al acusado, el tribunal
debe ponderar si ello se condice con un consumo personal, exclusivo, y principalmente,

proximo en el tiempo™?°

En la misma linea y para dar una definiciébn mas clara, Cisternas ha referido que la idea del
consumo personal y exclusivo tiene relacién con lo que se entienda por dosis minimas de
consumo, entendiendo entonces que el concepto de “pequefas cantidades” serian cantidades
o dosis minimas, siendo el elemento clave el concepto de “préximo en el tiempo” para definir

cudl es finalmente el propdésito que tendran esa cantidad de sustancia.?

20politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez Cecilia (2005). Lecciones del Derecho penal chileno, parte
especial, 2° Edicién, Santiago, 2005, p. 585.

2ICisternas Velis, Luciano. (2011). El microtréfico: andlisis critico a la normativa, doctrina y jurisprudencia (2a.
ed.). Librotecnia. Santiago. p. 39.

Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez Cecilia (2005). Lecciones op.cit. cita n°20. p. 585.
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Pero estas interpretaciones no han estado exentas de criticas, asi, Navarro ha indicado que el
término "pequefa cantidad" en la ley no se puede considerar sinbnimo de "minima" o "escasa”
y tampoco equivalente a la cantidad destinada al autoconsumo. Segun él, "[...] el ‘término
‘pequenia’ que emplea la ley no es linglisticamente sinbnimo de las palabras ‘minima’ o
‘escasa’; ni menos como equivalente a la cantidad que pueda ser consumida por una persona

en un periodo préximo, es decir, destinada al autoconsumo 2.

En este contexto, Navarro argumenta que el legislador no ha utilizado la expresion "pequefia
cantidad" como sin6nimo de la cantidad destinada al consumo. Explica que hay un espacio
entre la cantidad destinada al autoconsumo y la pequefia cantidad que marca la diferencia con
el trafico del articulo 3° de la Ley 20.000. Esta distincién implica que hay situaciones en las
gue la cantidad de sustancias traficadas no puede considerarse destinada al autoconsumo,
pero aun asi sigue siendo una pequefia cantidad de droga para efectos de calificar la conducta

como tipica del trafico del articulo 4°.23

El autor sugiere que la cantidad considerada como destinada al autoconsumo es escasa o
minima, ya que representa el extremo inferior al que se puede reducir una sustancia
preordenada al autoconsumo con el efecto desplazante de la tipicidad. Ademas, plantea que
una "cantidad pequefa" es cuantitativamente mayor que una "cantidad minima", existiendo un
limite superior hasta donde dicha cantidad puede considerarse "pequefia”. Este limite debe
ser determinado por los tribunales en cada caso concreto y no puede ser establecido de

antemano con pretensiones de aplicacion general.?*

Segun Navarro, el problema central radica en que el microtrafico se caracteriza no solo por
una naturaleza cuantitativa, sino también por aspectos normativos y relacionales. La
cuantificacién del microtrafico se basa en la pequefia cantidad de droga traficada. Sin
embargo, advierte sobre los caracteres normativos del concepto, indicando que su contenido
no puede determinarse mediante juicios de verdad o falsedad factica, sino en relacién a
valoraciones en el ambito juridico y cultural. Asimismo, destaca la naturaleza relacional del

concepto, sefialando que su explicaciéon depende de un objeto de comparacion.?

22Navarro Dolmestch, R. (2010). El delito de tréfico ilicito de pequeiias cantidades de sustancias estupefacientes
0 sicotrépicas del art. 4° de la ley N°. 20.000. Revista De Derecho — Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
26(1). p. 272. [En linea]. Recuperado en: https://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/576

Bidem. p. 272

24 |bidem. pp. 264-265.

25 |bidem. p. 265
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La segunda parte del problema, segun Navarro, surge al exigir el concepto de "pequefia
cantidad" un elemento de comparacién o un estandar, lo cual el legislador no proporciona.
Esto resulta en la indeterminacién conceptual del elemento distintivo del microtrafico®. En este
contexto, concluye que, dado que no existe un estandar cuantitativo claro, los casos dudosos
sobre si una cantidad puede considerarse pequefia en el sentido del articulo 4° deben
resolverse siempre a favor del acusado. Esto implica que el trafico ilicito de pequefias
cantidades se convierte de facto en el tipo base, aplicando el principio in dubio pro-reo. En
palabras de Navarro, "[...] el trafico ilicito de pequefias cantidades pasa a ser, de hecho, el tipo
base, ya que en él deben encuadrarse no so6lo aquellos casos en los que el tribunal llega a la
conviccién de que se trata de una pequefia cantidad, sino que también aquellos casos

dudosos”.?’

Por ahora, el elemento respecto a las cantidades y nuestra postura quedara mas clara al
momento de realizar el analisis jurisprudencial, pero, podemos advertir desde ya que ambos
criterios han sido tomados en consideracion dentro de la jurisprudencia encontrada y que por
tanto, no deja de ser controversial el hecho que ciertos conceptos que son claves para la
definicion real de los tipos penales y asi dar cumplimiento a unos de los principios basicos del
Derecho Penal como lo es el principio de legalidad se vean afectados por esta forma de haber
dejado conceptos tan importantes y claves sin regular, lo que podria dar paso a vulneraciones
otros principios como el de igualdad ante la ley, la exigencia de seguridad juridica y el ya

mencionado principio de legalidad.

2.3. Consumo medicinal.
El consumo medicinal de drogas se entiende como el consumo con fines médicos paliativos
de enfermedades, en Chile este tipo de consumo es solo permitido en ciertos casos especificos
y ademas respecto solo del estupefaciente cannabis sativa, el legislador permite este tipo de
consumo en la medida de que exista una justificacion médica la cual no puede ser
automedicada, debe ser siempre recetada por un médico cirujano tratante de dicha
enfermedad. Asi lo sefala el articulo 8° de la Ley 20.000 inciso segundo en el que se sefiala
la autorizacion de la plantacion del estupefaciente cannabis sativa solo cuando esta accién se

justificada de acuerdo a los requisitos que mandata la Ley, este sefala:

26 |pbidem. p. 272.
27 |bidem. p. 272.
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“Articulo 8°.- El que, careciendo de la debida autorizacion, siembre, plante,
cultive o coseche especies vegetales del género cannabis u otras productoras
de sustancias estupefacientes o sicotropicas, incurrira en la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo y multa de
cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales, a menos que justifique
que estan destinadas a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo, caso en el cual s6lo se aplicaran las sanciones de los articulos 50 y

siguientes.

Se entenderd justificado el cultivo de especies vegetales del género
cannabis para la atencién de un tratamiento médico, con la presentacién
de la receta extendida para ese efecto por un médico cirujano tratante, la
gue debera indicar el diagnostico de la enfermedad, su tratamiento y
duracion, ademas de la forma de administracion del cannabis, la que no

podra ser mediante combustidon. Sera sancionado con la pena de presidio

mayor en su grado minimo quien falsifigue o maliciosamente haga uso de
recetas falsas para justificar el cultivo de especies vegetales del género
cannabis. Si se acreditare que dicha conducta tiene por objeto la
comercializacion de la droga o su facilitacion a un tercero, la pena aumentara

en un grado.

Segun la gravedad del hecho y las circunstancias personales del responsable,

la pena podra rebajarse en un grado.”?®

El legislador como se sefiala permite el uso del cannabis solo con esos requisitos, el legislador
exige que quien haga uso de esta sustancia sea solo para fines médicos aca no se sefiala que
sea para fines recreativos ni otros, otra exigencia es que sea autorizada por un médico cirujano
tratante por lo que la Ley no menciona que puede ser cualquier otro profesional de la salud,
este tipo de consumo no puede llevarse a cabo mediante combustion del estupefaciente, por
lo que es necesario un procesamiento farmacéutico para su uso. Este tipo de consumo al
momento de que los sentenciadores sancionan al acusado suele tener una problematica con
el articulo 50 de la Ley N°20.000 ya que dependiendo de las circunstancias del hecho algunos
fallos dejan en evidencia que el consumo medicinal si bien tiene una normatividad para tratar

enfermedades, el conocimiento de la poblacion sobre esta posibilidad de tratar enfermedades

28 Ministerio del Interior. Ley 20.000. op.cit. cita n°13. pp. 3-4.
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con estupefacientes es muy escaso y suelen consumir sin las autorizaciones previas para

tratar enfermedades por recomendaciones de otros sujetos.
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CAPITULO Il
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1. Elementos del andlisis jurisprudencial.
Habiendo ya establecido el marco juridico y tedrico, ademas de los principales problemas que
evidenciamos en nuestra legislacion previamente a esta seccion de esta memoria,

procederemos con el analisis jurisprudencial.

Este analisis se hara teniendo en consideracion cuatro elementos que serviran a la hora de

formular nuestras conclusiones, estos son:
A. Hechos.

Se presentara un resumen de los hechos en cada caso examinado, acompafado de la

aplicacion del derecho y como se resolvié el asunto dentro del proceso correspondiente.
B. Lugar de comision y cantidad encontrada.

El elemento sobre el lugar de comisidn de los hechos es un elemento interesante de analizar

en dos aspectos:

Por un lado, lugar de comision entendiéndolo como las circunstancias que establece el articulo
50, es decir, 1° lugares publicos o abiertos al publico o 2° lugares o recintos privados si se
hubiesen concertado para tal propdsito. Por otro lado, también un elemento que puede ser
interesante de ver es el lugar geografico en que se desarrolla la causa, ya que, como se vera

mas adelante, es un elemento importante al momento de determinar el tipo penal aplicado.
C. Sancién aplicada.

En la misma linea, como nuestro objeto de estudio es el articulo 50 de la ley N° 20.000, este
articulo posee principalmente tres penas ya nombradas anteriormente, ademas de otras penas
accesorias. El objetivo de establecer un punto aparte en este aspecto es ver cual es la sancién

mas aplicada entre ellas y que fin tiene finalmente distinguir entre cada una de ellas.
D. Considerandos mas importantes.

Finalmente, con el fin de desprender la doctrina de la jurisprudencia se hard seleccion de
aquellos considerandos que sean mas importantes y que hayan recogido (0 no) los criterios

anteriormente mencionados.
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Desde ya se advierte que estos considerandos seran copiados de forma textual, pero,
agregando énfasis con el uso de subrayado o negritas que no se incluyen necesariamente

dentro de las sentencias como tal.
E. Comentarios.

Finalmente, se hara un pequefio comentario de lo que se pueda deducir de las sentencias y
coémo esto se va relacionando con las problematicas que hemos ido identificando o que

identificaran en adelante.
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2. Causa Rol N° 1510-2006, llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso.

2.1. Hechos.
En agosto del afio 2006, un individuo fue detenido a las 00:35 horas por personal de

Carabineros en circunstancia de patrullaje preventivo en la poblacion Tercer Milenio,
Valparaiso. En dicho procedimiento se sorprendio infraganti al individuo portando en su mano
izquierda dos envoltorios de papel de diario guardandolos en su bolsillo, al efectuar el control
de identidad y revisién de vestimenta se le sorprendié que en estos dos envoltorios contenian
una sustancia color ocre la que al ser sometida a prueba de campo arroj6 coloracion positiva

a la presencia de marihuana prensada con un peso bruto de 1,4 gramos.

Estos hechos en percepcién del Ministerio Publico constituirdn una infraccion a la falta del
articulo 50 de la Ley N° 20.000, en calidad de autor, en grado de consumado, beneficiando al
imputado con la circunstancia atenuante del articulo 11 N°6 del Cddigo Penal (esto es,

irreprochable conducta anterior), solicitando la pena de multa de una unidad tributaria mensual.

El imputado admitié su responsabilidad por los hechos contenidos en el requerimiento del
Ministerio Publico, sin embargo, su defensa solicitd la absolucién de su representado, ya que,
en la forma que ocurrio la fiscalizacién, se dio cuenta de que se trataba de un consumo privado
y que, ademas, no afectaba la salud publica por la escasa cantidad de droga que se le incauto

y nula ostensibilidad.

Asi, teniendo esto en consideracién, con fecha 29 de noviembre del 2006, el Juzgado de
Garantia de Valparaiso rechazo6 el requerimiento del Ministerio Publico afirmando que, la
decision de condenar recae exclusivamente en el tribunal, no pudiendo fundamentarse
Unicamente en la admision del imputado, ademas, da una interpretacion respecto a que el
consumo privado no esta sancionado y que por tanto, en el peor de los casos, esta sancionado
el consumo privado concertado como falta, pero en ambos casos, la conclusion es la misma y
es que no son sancionables de acuerdo a lo dispuesto en articulo 9 del Cédigo Penal, esto es,
gue las faltas sélo se castigan cuando han sido consumadas. Ademas, el consumo privado es
una conducta imperceptible a terceros y por tanto, no afecta la salud publica, por ello, se

absolvié al imputado condenando en costas al Ministerio Publico.

El Ministerio Publico dedujo recurso de nulidad contra la sentencia, fundando su medio de
impugnacion en la causal absoluta de nulidad contenida en el articulo 373 letra b) del Codigo
Procesal Penal, esto es, “cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho

una errénea aplicacion del derecho, que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del
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fallo”. EI Ministerio Publico argumenté que la falta del “elemento de notoriedad u ostensibilidad”

sefialada en la sentencia era una interpretacion que se apartaba del claro tenor del articulo 50.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso con fecha de sentencia 12 de enero de 2007
rechazé el recurso de nulidad presentado sosteniendo que el Juez de Garantia hizo una
correcta aplicacion del derecho al absolver al acusado. Afirman la idea de que la cantidad
minima de droga encontrada no afectaba el bien juridico protegido, esto es, la salud publica,
y que, por lo tanto, no se configuraba la falta del articulo 50.

Si existid6 un voto disidente por parte de la Ministro sefiora Inés Letelier Ferrada, quien,
argumenté que la interpretacion dada al articulo 50 de la Ley N° 20.000 debi6 ser considerada
como falta en lugar de ser absuelto, enfatizando que la normativa busca sancionar el consumo
privado de drogas para prevenir y rehabilitar, y que, por tanto, el juez deberia haber aplicado

el procedimiento correspondiente.

2.2.  Lugar de comision.
El lugar de comisién de los hechos fue en un control realizado en la poblacién Tercer Milenio
de la ciudad de Valparaiso. Por tanto, nos encontramos en la circunstancia principal del articulo
50, lugar publico o abierto al publico, por otro lado, geograficamente estamos en la Regién de

Valparaiso.
2.3. Sancién aplicada.

En este caso particular la persona imputada fue absuelta, sin embargo, la sancién solicitada
por parte del Ministerio Publico es la de la letra A) del articulo 50, esto es “a) Multa de una a
diez unidades tributarias mensuales.”, en este caso, solicitando la cantidad de “una unidad

tributaria mensual”.
2.4. Considerandos mas importantes.

- Sentenciade 29 de noviembre de 2006, causa RUC 0600573547-3 y RIT 7818-2006,

Juzgado de Garantia de Valparaiso.

SEXTO: Que en cuanto al tipo penal invocado por la fiscalia, contenido en el articulo
50 de la Ley 20.000, de él se desprende que por regla general el consumo privado de drogas
o0 estupefacientes no es considerado delito ni adn falta, ya que en su calidad de acto privado
pone en riesgo Unica y exclusivamente la salud de propio consumidor. De esta forma, cuando

la Ley de Drogas sanciona ciertos actos de consumo personal o porte, so6lo lo hace en la
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medida que vincula al bien juridico principal de la norma, cual es, la salud publica, entendiendo
gue el consumo o el porte publico podria generar un efecto multiplicador, una suerte de mal

ejemplo.

SEPTIMO: Que la interpretacion anterior es adecuada no sélo desde el punto de vista
del bien juridico protegido, sino que también de la coherencia interna de la norma, por cuanto
de alguna forma debe obtenerse el producto cuyo consumo privado no esta sancionado, en
otros términos, no es légico que la Ley permita consumir sustancias estupefacientes de

manera privada, pero sancione a quien trate de conseguirlas.

OCTAVO: Que en consecuencia, cuando el articulo 50 de la Ley 20.000 sanciona a
guienes porten o tengan en lugares publicos drogas para su consumo personal, exclusivo y
préximo en el tiempo, ha de sancionarse en la medida que afecte el bien juridico protegido,
gue tenga ese efecto contagioso, es decir, en la medida que sea publico, ostensible o notorio.
En los demas casos, simplemente se esta frente a un caso en que opera el principio de
lesividad, un limite al ius puniendi del Estado, segun el cual, las figuras penales s6lo deben

proteger bienes juridicos valiosos.

NOVENO: Que el hecho que se dio por probado en el razonamiento cuarto, da cuenta
gue un sujeto es sorprendido cuando guardaba con su mano izquierda dos envoltorios de
papel de diario en su bolsillo izquierdo. Tal hecho, no encuadra en la figura tipica por la cual
la fiscalia presento el requerimiento, ya que le falta el elemento de notoriedad u ostensibilidad,
toda vez que el imputado solamente guardaba trozos de diario, por lo que es dificil de creer
gue se haya afectado el bien juridico protegido, cual es la salud publica, una conducta por la

descrita, de suyo privada e imperceptible por terceros.

Cabe hacer presente ademas, que en el mismo procedimiento, [Nombre del imputado]
resulté detenido, en circunstancias que la falta por la cual se le practicé dicha privacién de
libertad no esta dentro de las mencionadas en el articulo 134 inciso 4° del Cédigo Procesal
Penal, por ende, se infringié derechamente lo dispuesto por el articulo 124 del mismo cuerpo

legal y su derecho constitucional a la libertad de desplazamiento.

DECIMO: Que desde el punto de vista penal, si no esta sancionado el consumo privado
de alguna de las sustancia incluidas en la Ley 20.000, el simple hecho de conseguir algunas
de dichas drogas no es mas que un acto preparatorio de un hecho no sancionado (como el

consumo privado) o en el peor de los casos, sancionado a titulo de falta (como el consumo
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privado concertado), pero en ambos casos la conclusion es la misma, no son sancionables de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° del Cédigo Penal.

En virtud de lo expresado, lo dispuesto por los articulos 1, 8, 9, 14 y 15 del Cédigo
Penal; articulos 1, 8, 48, 340, 342, 388 y siguientes del Cddigo Procesal Penal; y Ley 20.000
se declara lo siguiente:

Se absuelve al imputado [Nombre del imputado] del requerimiento formulado en

su contra como supuesto autor de la falta contemplada en el articulo 50 de la Ley 20.000.

- Sentencia de 12 de enero de 2007, Causa rol N° 1510-2006, llustrisima Corte de
Apelaciones de Valparaiso.

QUINTO: Que del requerimiento formulado por el recurrente y de los hechos
reconocidos por el imputado, se desprende, que el sentenciador al dictar sentencia absolutoria
por no configurarse en la especie la falta del articulo 50 de la Ley N° 20.000, ha hecho una
correcta aplicacion del derecho toda vez que la referida norma sanciona el consumo de droga
0 sustancias estupefacientes o psicotropicas en lugares publicos o abiertos al publico o bien
gue el porte de la marihuana haya afectado el bien juridico protegido al ser de manera publica,
notoria u ostensible, o que no se logré acreditar y, en consecuencia, no se divisa la infraccion

gue ha motivado la interposicion de este recurso de nulidad.

Por lo expuesto y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 372, 373 letra b) y
384 del Cadigo Procesal Penal, se rechaza con costas, el recurso de nulidad promovido
por el Ministerio Publico, en contra de la sentencia librada en Procedimiento
Simplificado, por el Juez de Garantia de Valparaiso rolante a fojas 2 y 3 vta. de esta carpeta

judicial, la que no es nula, como tampoco el juicio simplificado en que ella fue dictada.

Acordada con el voto en contra de la Ministro sefiora Inés Maria Letelier Ferrada, quien

fue de la opinién de acoger el recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia, antes

singularizada, anulando el juicio y la sentencia por las siguientes argumentaciones:
- Voto en contra de la Ministra Sra. Inés Maria Letelier Ferrada.

A.- Que el articulo 50 de la Ley N° 20.000 sanciona como falta los siguientes hechos,
disposicién que no es mas que la repeticion del antiguo articulo 41 de la Ley anterior, N°
19.366, a saber:
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1.- Los que consumieran algunas de las drogas o substancias estupefacientes o
sicotrépicas a que hace mencion el articulo 1, en lugares publicos o abiertos al publico,

2.- A quienes tengan o porten en tales lugares las drogas o substancias antes indicadas
para su consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

3.- A quienes consuman tales sustancias en lugares o recintos privados, si se hubieran

concertado con tal propdsito.

B.- Que la disposicion precedentemente citada no es mas que la concrecion del
derecho a la proteccion de la salud, que el Estado de Chile se encuentra obligado a realizar,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N° 9 de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, cuando prescribe? Que la Constitucion asegura a todas las personas: N° 9 El derecho
a la proteccién de la salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de

promocién, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

C.- Que, con lo anotado en las letras A y B precedente s, esta disidente agrega,
ademas, que la labor del Juez, una vez que da por establecido el hecho, es determinar si la
conducta alli establecida constituye un delito o falta, en conformidad, en este caso, al
requerimiento solicitado por el Ministerio Publico; en el caso particular, este Gltimo solicita que
aquélla se tenga por configurada conforme lo establecido en el articulo 50 de la Ley N° 20.000.
Como, en este caso el legislador contempla tres tipos de falta, es tarea del juzgador conforme
a los antecedentes del caso tipificar en alguna de las conductas indicadas en la letra A anterior,

0 bien no darla por configurada, para en definitiva absolver al imputado.

D.- En concreto, en el caso a tratar, absuelve, previa determinacién de que se trata de
la falta establecida en el articulo 50 inciso 3° de la Ley N°20.000, conforme lo razona en el
motivo Octavo del fallo en andlisis, pues estima que la circunstancia de portar una cantidad
infima de droga, en lugares publicos para su consumo personal y préximo en el tiempo, no
afecta al bien juridico protegido, salud publica, pues constituye la citada conducta de suyo
privada e imperceptible por terceros citando finalmente el articulo 9 del Cédigo Penal, es decir,
gue el delito no se encuentra consumado, asumiendo de que se traté de un acto preparatorio
de obtencidn de droga para consumirla privadamente y como esta conducta no se encuentra
sancionada por el legislador procede a absolver, lo que a juicio de esta sentenciadora ha
constituido una errada aplicacion del derecho, pues en primer lugar se esta ante una conducta
gue se sanciona como falta y no como delito, consecuencialmente, en ella no existen los actos

preparatorios; por el contrario el legislador la sanciona atendido que se trata de una infima
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cantidad, por lo que, en ausencia de otra prueba, permite inferir que el porte estaria dirigido al

consumo personal.

E.- En efecto, el mero hecho del porte en cantidad que no alcance notoriedad destinada
al consumo personal y proximo en el tiempo, en lugar publico castigada por el legislador como
una forma de prevenir, rehabilitar, toma al infractor como una persona en riesgo, siendo deber
del Estado por mandato constitucional la prevencién, su cuidado de otra forma no se explica
gue no solo se sanciona con multa, sino que con tratamiento adecuado o trabajo destinado a
la comunidad; es mas, en el articulo 54 de la misma Ley, le entrega al Tribunal determinar la
sancion correspondiente, teniendo en cuenta las circunstancias personales del infractor y su
mayor probabilidad de rehabilitacion. Para estos efectos, el Juez establecera la obligacion del
infractor de ser examinado por un médico calificado del Servicio de Salud correspondiente ...,
de modo tal, que al haber interpretado el Juez de Garantia el inciso 3° del articulo 50 de la Ley
tantas veces citada, de la manera que lo hizo, se equivocé e influy6é sustancialmente en lo
dispositivo del fallo. Reafirmando lo anterior, es que en la situacion antes descrita, se podria
llegar a hablar de la proteccién a la salud individual, para lo cual se establecen medidas

preventivas y de rehabilitacion, pero no se esta afectando el bien juridico salud publica.

F.- Que, a mayor abundamiento, el legislador modifico la Ley N° 20.000 y crea la figura
del “microtrafico” para sancionar con menor dureza el trafico de estupefacientes cuando se
trate de cantidades pequefas articulo 4°- distinguiéndolo del trafico, norma reguladora, donde
es tarea del Juez determinar cuando se esta en una u otra figura; en el caso del articulo 50 de
la Ley referida, se trata de una falta; configurdndose el hecho no admite hacer un estudio de
la cantidad de la sustancia ya referida, ya que ello esta reservado para los delitos, en caso
contrario se estaria aplicando requisitos no contemplados por el legislador. Reafirma esta
postura, el actuar del Ministerio Publico, segin consta de la carpeta judicial, esto es, al

presentar requerimiento en procedimiento monitorio, ante el Juez de Garantia.

Que, en consecuencia, estando acreditado que se estd en presencia de una falta,
correspondia aplicar el Procedimiento que para estas situaciones se contempla en los articulos
50 y 51 de la Ley tantas veces citada, en relacién con el articulo 392 inciso final del Cédigo
Procesal Penal, mas la sancion respectiva, si asi procediere conforme al mérito de los

antecedentes.

2.5. Comentarios.
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De este caso, podemos desprender primero que el criterio principal para el rechazo tanto del
requerimiento del Ministerio Pablico ante el Juzgado de Garantia y por otro lado del recurso
de nulidad interpuesto ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso fue la idea de
gue el consumo personal no esta sancionado, y que, por tanto, no se puede aplicar alguna de
las sanciones del Articulo 50, estableciendo un criterio importante ya que, si bien, el sujeto
portaba la sustancia en estos envoltorios y los ocultd, no era posible describir que su conducta,
es decir, portar estos envoltorios fueran capaces de dafar ya sea el bien juridico protegido por
la Ley N°. 20.000 en general, esto es, la salud publica, ni tampoco el objeto mismo del articulo
50, que es el mismo. Por lo mismo se sanciona cuando es en lugar publico o abierto al publico,
ya que, se requiere que la sustancia demuestre ostensibilidad y que pueda afectar a terceros,

ese es el criterio recogido del porqué de la sancion del articulo 50 segun esta Corte.

Por otro lado, el voto en contra de la Ministra Sra. Inés Maria Letelier Ferrada es interesante
también de ver ya que, establece que el objeto del articulo 50 no es netamente la proteccion
del bien juridico protegido de la Ley N° 20.000, sino también la proteccién del consumidor
mismo, esto ya que, establece también formas de prevencién y rehabilitacién para quien
consume sustancias. El mismo articulo 50 establece formas de prevencién y rehabilitacion, sin
embargo, en parte entra en contradiccion con las siguientes sentencias y es que, no es un
elemento mencionado constantemente y ademas, haciendo revision del requerimiento
planteado por el Ministerio Publico, en ningdn momento se menciona la aplicacion de esa
sancion, siempre el objetivo es aplicar la sancion pecuniaria, lo que, a nuestro modo de ver,

es algo parcialmente positivo.
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3. Causa Rol N° 14.863-2016, Excelentisima Corte Suprema de Chile.
3.1. Hechos.

El 30 de marzo de 2015, en la Poblacién Rubio de la comuna de Rancagua, mediante una
denuncia anénima se entregd informacion, de que en el domicilio Juan Molina N° X, un
individuo se estaria dedicando al cultivo de cannabis sativa, posterior cosecha y
comercializacién de esta. Personal de la Brigada de Antinarcoticos acuden al inmueble de
ambos acusados a constatar la denuncia realizada por sospechas de una gran cantidad de
especies vegetales del género cannabis sativa. Con la informacion se realizaron diversas
vigilancias, pudiendo verificar que en el inmueble utilizado como domicilio por ambos
acusados se mantenia una especie de reja perimetral, dentro del inmueble se podian observar
algunas plantas de marihuana. Con estos antecedentes constatados por la denuncia anénima
se autorizo la entrada y registro al domicilio, este registro se materializo el dia 11 de marzo a
las 11:43 horas, al ingresar personal de la Brigada de Antinarcéticos (BRIANT), se
encontraban ambos imputados Al ingresar funcionarios policiales dentro del inmueble en el
sector del patio posterior se hallaron dos plantas de cannabis sativa en proceso de
crecimiento, en el costado poniente de dicho recinto, en el interior de una estructura de
madera cubierta de una tela de plastico en la parte superior con malla Rachel, se encontr6 un
total de 12 plantas de cannabis sativa en proceso de crecimiento, con una altura de 1 metro
a 3,60 mts, seguidamente en el costado norponiente se encontré una planta de cannabis
sativa de una altura de 3,50 mts, asimismo en el patio posterior, en una caja de cartén, se
encontré6 marihuana procesada. Ambos imputados mantenian la plantacion de cannabis sin
contar con autorizaciones de cultivo de estas ni con los permisos correspondientes del SAG.
Ademas, no se encontraron elementos por parte de la policia que hicieren presumir que
estaban destinadas al consumo.

Luego del registro en el patio del inmueble, en el interior del dormitorio del imputado “a”, se
encontré una caja cuyo interior se encontrd una sustancia vegetal de marihuana, se encontré
también un envoltorio de papel blanco cuadriculado contenedor de marihuana, luego una
bolsa de nylon contenedora de una sustancia vegetal de marihuana. Seguidamente sobre la
cama se encontré otro envoltorio cuadriculado de papel de diario contenedor del mismo
estupefaciente. Se encontré en el dormitorio ademas un recipiente de plastico contenedor
también de marihuana. Se encontraron diversos envoltorios con marihuana, unas bandejas

gue contenian también marihuana a granel. Finalmente, sobre la cocina del inmueble se
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encontré otra bolsa que contenia marihuana. Dentro del dormitorio de la imputada “b” se
encontré oculta la cantidad de $478.000. de dinero en efectivo, se presume que todo este
dinero provenia eventualmente de la comercializacién de este estupefaciente a juicio de la
Fiscalia. En cuanto al pesaje de la droga se constata un total de 15 plantas de marihuana y

2.5 kilos de marihuana a granel.

Bajo los hechos descritos a ambos sujetos se le formularon cargos por parte del Ministerio
Publico por el delito de trafico de estupefacientes, ilicito previsto y sancionado en el articulo
3°y 1° de Ley N° 20.000, en grado de consumado y en los acusados revisten la calidad de

autores del articulo 15 N° 1 del Cédigo Penal.

Luego de la audiencia de control de detencion los defensores privados del sujeto “b” interponen
recurso de apelacion, en contra de la resolucién dictada en audiencia con fecha 31 de marzo
de 2015, que interpuso la medida cautelar de prision preventiva en contra de uno de los
imputados. El Tribunal resolvié que la imposicidon de la medida cautelar mas gravosa no era
en la medida razonable frente a que el sujeto “b” sélo le imputa la venta de la droga al

coimputado y no existia una claridad en torno a su grado de participacién de los hechos.

Sin embargo, el sujeto “a” fue condenado ya que imputado admitié su responsabilidad por los
hechos contenidos en el requerimiento del Ministerio Publico el imputado sefialé en su
declaracién :“Los médicos le recomendaron el afio 2004 que tomara cannabis por padecer
glaucoma, hipertension y cancer, el imputado “a” decidié plantar en su casa, por el costo del
alucinégeno, al llegar la PDI habia matas, un macho y otra era chilena, matas que
generalmente no son utilizadas para el trafico, sefialé que las que tenia tienen muchas hojas
gue es lo que usa, pues toma infusiones y fuma, jamas ha vendido, mencion6 que al lado de
su casa se dedicaban a la venta de marihuana, en dicho inmueble tenian plantas de raza por
lo que expelia el olor que fue denunciado. Afiadié que con el acusado “b”, no consume, es su
hermano putativo y no es culpable de nada. La PDI llegé a eso de las 11.00 horas, recién se

habia fumado un pito, ahi admitié que tenia matas de marihuana”

Es por esto que a los imputados se le formularon los mismos cargos por una pena de ochenta
y tres dias de presidio menor en su grado minimo, a una multa de 40 UTM, a la pena accesoria
de suspensién de cargo u oficio puablico durante el tiempo de la condena como autor del delito
consumado de cultivo y cosecha de cannabis sativa, previsto y sancionado en el articulo 8,

inciso primero, de la Ley N° 20.000.
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Sin embargo, el sujeto “a” quien sefiald ser responsable fue condenado por los cargos, en
cambio, el sujeto “b” fue absuelto en la sentencia respecto los mismos cargos formulados en

contra del sujeto “a”.

La defensa del acusado “a” dedujo recurso de nulidad contra dicha sentencia, el que fue
admitido a tramitacién, celebrandose la audiencia para su conocimiento los dias 14 y 15 de
marzo de 2016. La defensa del imputado en este caso alegé la causal de nulidad prevista en
el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, en relacién con los articulos 1, 5y 19 N°s.
3, 4, 5y 6 de la Constitucion Politica de la Republica; 18 N°1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 12 y 13 N°s 1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, por vulneracion de los derechos al debido proceso, dignidad, libertad y autonomia
personal, intimidad, libertad de creencia, pensamiento y de opinion, y derecho a la maxima

realizacion espiritual.

Los fundamentos del defensor respecto del condenado se basaban en que el bien juridico
“salud publica” que se entiende protegido por la Ley 20.000 no fue afectado como la misma
sentencia del Tribunal Oral en lo Penal lo indicaba en dicho fallo se establecié ni las plantas ni
las hojas de marihuana estaban destinadas a su comercializacion o distribucién, pero
considerando que los sentenciadores estiman que el delito del articulo 8° de la Ley N° 20.000
es un delito de peligro abstracto y, por ende, para su configuracién basta la existencia de las
especies vegetales y la ausencia de autorizacién, no asi la afectacion concreta del bien
juridico.

La Excelentisima Corte Suprema fallay se acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa
del acusado y, en consecuencia, se anulé la sentencia de doce de febrero de dos mil dieciséis,

en la causa RIT N° 621-2015 y RUC N° 1500309338-4 del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal

de Rancagua.
3.2.  Lugar de comision.

El lugar de comision de los hechos sucede en el inmueble ubicado en la Poblacién Rubio de
la comuna de Rancagua, mediante una denuncia andénima por la cual concurrieron
funcionarios del BRIANT a constatar dicha denuncia. En este fallo no se dieron los
presupuestos de la circunstancia principal del articulo 50, al ser un consumo dentro del
domicilio del acusado. En el primer y segundo fallo se mencioné que el peligro en abstracto

del articulo 50 no concurria al no ser un lugar publico.

3.3.  Sancion aplicada.
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A ambos imputados en principio se le formularon los mismos cargos por una pena de ochenta

y tres dias de presidio menor en su grado minimo, a una multa de 40 UTM, a la pena accesoria
de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena como autor del delito
consumado de cultivo y cosecha de cannabis sativa, previsto y sancionado en el articulo 8,
inciso primero, de la Ley N° 20.000.

Sin embargo, en el primer fallo el sujeto “b” fue absuelto, de los cargos formulados en su contra
como autor de una infraccion consumada a lo establecido en el inciso 1 del articulo 8 de la ley
20.000, el sujeto “a” en cambio en el primer fallo se le condené por los cargos anteriormente

sefalados.

Finalmente, en el fallo de la Excelentisima Corte Suprema fue absuelto de todos los cargos el
sujeto “a”.
3.4. Considerandos mas importantes.
Segundo: Que, como primera causal subsidiaria, se alega la de la letra e) del articulo

374 del Cédigo Procesal Penal, en relacidon con el articulo 342 letra ¢) del mismo texto. Refiere

que el fallo presenta una grave infraccion a las reglas de las l6gica, en su version de

principio de no contradiccién, pues en dos partes de la sentencia concluye algo

absolutamente irreconciliable, esto es, en los parrafos 5° y 6° del considerando 8°, al

afirmar, primero, que las especies vegetales y marihuana estaban destinadas al consumo
personal y proximo en el tiempo del acusado, y después expresar que no se acreditdé que

estuvieran destinadas a su consumo personal.

Tercero: Que, en subsidio de las anteriores, el recurso se afinca en la causal de nulidad
del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, denunciando como infringido el articulo 8°
Ley N° 20.000. Sefala que el cultivo, que es aquello que se le reprocha al acusado, representa
una etapa imperfecta, anterior o preparatoria al consumo final que es realizado de forma

privada en su domicilio de Rancagua. De este modo, en el caso sub lite, la conducta de auto

proveerse cannabis es atipica y, por lo tanto, debi6 absolverse al acusado de la

imputacion. Afiade que en momento alguno se puso en riesgo la salud publica, bien juridico
protegido por la Ley N° 20.000, pues la sentencia reconoce que las especies no estaban
destinadas a su comercializacion o distribucion a terceros, sino al consumo personal, exclusivo
y proximo en el tiempo del acusado. En virtud de esta causal pide se invalide solo la sentencia

impugnada y se dicte la de reemplazo en que se absuelva al acusado.
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Sexto: Que para la adecuada resolucion de la segunda causal subsidiaria contenida
en la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, mediante la cual se denuncia la
infraccién del articulo 8 de la Ley N° 20.000, cabe realizar las siguientes indispensables
reflexiones. Respecto del delito de tréfico de drogas hoy parece existir consenso en que

el bien juridico gue se busca proteger es la salud publica, el que es de caracter colectivo

y carente de individualizacion, pues se refiere ala generalidad, y que ha sido entendido

como la salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad gue pueda verse

afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas (Politoff y Matus, “Objeto

juridico y objeto material en los delitos de tréfico ilicito de estupefacientes”, en Tratamiento

Penal del Tréfico llicito de Estupefacientes, 1998, p. 14). Si bien se ha guerido catalogar el

trafico ilicito de drogas como un delito de peligro abstracto -lo que ha sido denegado

en fallos anteriores de esta Sala-, en el gue lapeligrosidad tipica de unaaccién es motivo

para su penalizacién, sin gue en el caso concreto se haga depender la punibilidad de la

produccioén real de un peligro pues la evitacién de concretos peligros y lesiones es sélo

el motivo del legislador vy no un requisito del tipo (Roxin, C. Derecho Penal, Parte General,

T. |, Trad. 2a ed. alemana, 1997, pp. 336 y 407), no por ello puede dejar de verificarse si el
hecho cuya tipicidad se examina tuvo al menos la posibilidad de significar, en la realidad, un
riesgo para el objeto juridico tutelado, puesto que el bien juridico constituye el primer momento
justificativo de la injerencia penal en la libertad de las personas cuya funcién de garantia limita
el poder punitivo del Estado, de modo que el legislador no puede castigar cualesquiera
conductas, sino solamente aquellas gue lesionan o pongan en peligro bienes juridicos. (Cobo
del Rosal-Vives Anton. Derecho Penal, Parte General, 52 ed., 1999, pp. 319y 324).

En efecto, una vision liberal del Derecho Penal no puede atribuir a éste otra tarea que
la de amparar, a través de la fuerza coactiva del Estado, determinados bienes juridicos, esto
es, intereses individuales o colectivos juzgados indispensables para la convivencia social.
Luego, ha de ser el dafio social el fundamento y medida de la pena prevista por la ley en un
Estado de Derecho, y no consideraciones respecto a la fidelidad o al sentimiento de las
personas frente a dicha organizacion estatal, propias de los regimenes totalitarios del siglo
pasado (Politoff, Matus, y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 2004,

p. 65). El principio de “lesividad” -que localiza la esencia del hecho punible en ese efecto

primordial de la conducta tipica, de necesaria lesién al bien juridico- se alza asi como

uno de los limitativos del ius puniendi del Estado y obliga -también en el ambito del

enjuiciamiento- a establecer la real dafiosidad social de la conducta incriminada, sobre

todo cuando este factor ha sido especificamente considerado para la tipificacion y penalizacién
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de determinados hechos ilicitos, como lo hace el articulo 8° de la Ley N° 20.000. Prescindir de
la pregunta acerca de la realidad del peligro significaria que en base a una “praesumptio juris
et de jure” de la peligrosidad del comportamiento, se presumiria la base misma sobre la que
se construye el injusto, esto es, su antijuridicidad material (Politoff/Matus, cit., p. 18), cuestion
gue pugna con la prohibicion establecida en el articulo 19 N° 3 inciso 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, de presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi se ha sostenido
gue si el principio de lesividad constituye una exigencia derivada del principio de proteccion de
bienes juridicos, necesariamente habran de carecer de legitimacion conforme al principio
enunciado los llamados delitos de peligro abstracto, pues establecen una presuncién de
derecho de que la actividad descrita significa una puesta en peligro (Bustos y Hormazabal,
Nuevo Sistema de Derecho Penal, 2004, p. 90).

Es la citada proscripcion constitucional la que demanda que para la sancién de un delito
de peligro se requiera la posibilidad que de la conducta pudiera seguirse la difusion
incontrolable o incontrolada de sustancias que pongan en peligro la salud y libertad de los
demas; lo que conduce a descartar la aplicacion de los preceptos que reprimen el trafico ilicito
si la accidén de que se trata aparece exclusivamente dirigida al concreto consumo de ellos por
una persona individualizada. De esa manera, segun sean las circunstancias y el contexto de
los hechos, podra decidirse si se trata de un acto aislado vinculado al "uso personal exclusivo
y préximo en el tiempo" de un individuo o si ese acto debe incluirse en las hipétesis de incitar,
promover o facilitar la difusion de drogas nocivas susceptibles de producir dependencia. Tal
peligro esta directamente vinculado al trayecto de la droga en el circuito criminal y su acceso
a los méas vulnerables, en particular a los jévenes (Politoff/Matus, cit., pp. 16-19). Entonces,
aun cuando el tipo de los delitos de peligro abstracto -en el evento que se lo estimare aplicable
al articulo 8° de la Ley N° 20.000- no reclama, a diferencia de lo que sucede en los delitos de
peligro concreto, la produccion de un peligro efectivo, si requiere una accién apta para producir
un peligro para el bien juridico como elemento material integrante del tipo del delito. Se trata
de exigir, ademas de la peligrosidad de la accién, la posibilidad de produccién del resultado de
peligro, o lo que es lo mismo, el juez ha de verificar si en la situacion concreta ha sido posible
un contacto entre la accién y el bien juridico, en cuya virtud hubiera podido producirse un

peligro efectivo para éste.
3.5. Comentarios

Respecto al ultimo fallo es importante tener en cuenta que los sentenciadores bajo la 6ptica

de la aplicacion del derecho no pueden dejar de lado el contexto en que se dan los hechos y
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las circunstancias en que se dan. El considerando décimo cuarto es claro al sefialar que el
bien juridico “salud publica” debe ser analizado bajo la éptica del riesgo y ser analizado bajo
la perspectiva de las reales conductas lesivas para el bien juridico tutelado. En estas
circunstancias especificas el acusado destinaba las drogas para atenuar dolencias fisicas del
acusado, siendo parte de un procedimiento para recuperar su bienestar. Bajo esta 6ptica
Politoff y Matus entienden que la salud publica debe entenderse como "La salud fisica y mental
de aquel sector de la colectividad que pueda verse afectado por el efecto nocivo de las
sustancias prohibidas y la libertad de los individuos afectados, de resultas de la eventual
dependencia fisica o psiquica a que el consumo frecuente de las mismas puede conducir, con
las derivaciones negativas de marginacion social que lleva consigo la drogadiccion” 2°,

circunstancia que no ocurria en este caso como fallaron finalmente los sentenciadores.

29 politoff, Sergio y Matus, Jean Pierre. Tratamiento Penal del Tréfico llicito de Estupefacientes. Estudios de
Dogmatica y Jurisprudencia. Santiago, Chile, Editorial juridica, 1988, p. 14.
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4. Causa Rol N°17.715-2016, Excelentisima Corte Suprema de Chile.

4.1. Hechos.

La causa se enmarca en un recurso de nulidad interpuesto a la sentencia de 4 de marzo de
2016 dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, donde se condend al
imputado a 541 dias de presidio menor en su grado medio, al pago de una multa de 10 UTM,
mas las accesorias legales por ser autor del delito de trafico ilicito de sustancias
estupefacientes en pequefias cantidades, previsto en el articulo 4° de la Ley N° 20.000, en

grado de consumado.

El recurso se funda de manera principal en la causal de nulidad contemplada en el articulo
373 letra b) del Codigo Procesal Penal, esto por infraccion a los articulos 1°, 4°, 42° y 43° de
la Ley N°20.000; 1°y 2° del Cédigo Penal; 19° N° 3 incisos noveno y décimo de la Constitucién
Politica de la Republica, denunciando una nula aplicacién de los articulo 1° y 2° del Codigo
Penal, al considerar como delito una conducta carente de antijuricidad material para ser
sancionada penalmente, lo que, a su vez, vulnera los articulos 1° y 4° de la Ley N° 20.000, en

relacion a las garantias constitucionales anteriormente mencionadas.

El hecho impugnado de la sentencia es que, en relacién a la sustancia decomisada (cocaina
base), si bien se encuentra dentro del protocolo de andlisis de pureza en relacién al articulo
43 de la ley N° 20.000, el legislador establece que se debe sefalar el porcentaje de pureza o
su composicién quimica para asi determinar en qué grado se afecta el bien juridico protegido
por la Ley N° 20.000. Lo razonado en el fallo infringiria el principio de lesividad, pues, la
ausencia del protocolo de andlisis de pureza impide considerar que la conducta desplegada
por el imputado sea de aquellas previstas en el articulo 1°, en relacion al 4°, de la Ley N°
20.000, pues, tratandose de un delito de peligro abstracto, debe existir una lesién concreta al
bien juridico para que haya una conducta tipica, para lo cual es indispensable determinar que
se esta ante una sustancia capaz de generar graves efectos toxicos o dafios considerables a

la salud publica, o difusién incontrolable.

Se solicita en lo principal que se anule solo la sentencia, de acuerdo a lo que dispone el articulo
385 del CPP, en aquella parte que condend al imputado como autor del delito de tréfico ilicito

de estupefaciente en pequefias cantidades y, sin nueva audiencia pero separadamente, dicte
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la respectiva sentencia de reemplazo que se conforme a la ley y absuelva a su defendido de
la condena en razon de que los hechos acreditados no son constitutivos de delito.

En subsidio (y relevante para esta memoria), se funda en el articulo 373 letra b) del CPP, esta
vez, estableciendo contravencién a los articulo 4 y 50 de la Ley N° 20.000, ya que, no se logré
acreditar los presupuestos facticos del delito de trafico de estupefacientes en pequefas
cantidades, configurando los hechos demostrados solo una falta, la del articulo 50. La
infraccién surgiria ya que, la droga que portaba el imputado estaba destinado para su consumo
personal, exclusivo y proximo en el tiempo, teniendo en consideracion el contexto en que el
sujeto en su perspectiva, solo tenia la mera tenencia de la sustancia en cuestion. Solicita que
en caso de rechazarse la causa principal, se anule sélo la sentencia en aquella parte en que
condeno por el delito del articulo 4° y que dicte en reemplazo, sentencia definitiva que condene
al imputado como autor de la falta del articulo 50, con el pago de multa de una a dos unidades

tributarias mensuales.

El hecho por el cual el imputado fue detenido en cuestion fue que en julio del afio 2015, en
sector de la plaza de Villa Independencia en la ciudad de Vifa del Mar, personal de
Carabineros sorprende al imputado con un calcetin en sus vestimentas en cuyo interior
mantenia 23 envoltorios contenedores de 1,5 gramos netos de cocaina base y la suma de $
9.200 pesos.

Finalmente, la Corte Suprema decidié acoger el recurso de nulidad deducido por la defensa
del imputado en su causal principal, anulando la sentencia. Para efectos de esta memoria es
importante lo dicho por los Ministros Sres. Brito y Dahm que rechazaron el motivo principal del
recurso y se inclinaron mas bien en las razones dadas en la causal subsidiaria, indicando que,
la conducta realizada por el imputado, esto es, la tenencia de la sustancia en cuestion en la
via publica, es una conducta que cumple con la descripcion del tipo penal del articulo 50,
descartando la hip6tesis en principio de trafico en pequefias cantidades por la cual fue detenido
el imputado ya que, la sancion del articulo 50 se establece precisamente para cuando la

cantidad u otros indicios propios de un propdsito comercializador no se configuran.
4.2. Lugar de comision.

En este caso, los hechos ocurrieron en la Villa Independencia en la ciudad de Vifia del Mar,
por tanto, nos encontramos en la circunstancia principal del articulo 50, esto es, lugar publico

o abierto al publico. Geograficamente nos encontramos en la region de Valparaiso.
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4.3. Sancién aplicada.

Como en lo principal de la sentencia se dicto que el imputado seria absuelto anulando su
sentencia, la sancion aplicada no es ninguna. Sin embargo, en base a lo solicitado en la
causal subsidiaria y en lo que se deriva del voto en contra de los Sres. Ministros, la sanciéon
aplicada seria la de la letra A) del articulo 50, esto es, multa de una de una a diez unidades

tributarias mensuales.
4.4. Considerandos mas importantes.

Primero: (...) En subsidio, el recurso se funda en el articulo 373 letra b) del Cddigo
Procesal Penal, esta vez por contravencion a los articulos 4 y 50 de la Ley N° 20.000, porque
no se logré acreditar los presupuestos facticos del delito de trafico de estupefacientes en
pequefas cantidades, configurando los hechos demostrados solo una falta. En relacién a esta
alegacion se sostiene que el acusador no prob6 respecto de su mandante animo de traficar o

de hacer circular el estupefaciente, Unica forma de afectar el bien juridico. Destaca que el

mismo articulo 4° tiene una causa de atipicidad, consistente en que la droga estuviese

destinada a un tratamiento médico 0 a su consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo.

En consecuencia, para la existencia del delito de trafico de estupefacientes en pequefias
cantidades no solo debe determinarse las conductas de poseer, transportar o portar consigo
la droga, sino que en esas acciones ademas debe estar presente el &nimo de traficar. Tampoco
puede dejar de considerarse, plantea, que la figura del consumo no atenta contra la salud
publica, sino contra la salud privada o particular del hechor. La infraccién, a su entender,
surgiria al comparar los hechos de la acusacién con los que sustentan la condena,
desestimandose en definitiva la imputacién que “La droga que los imputados portaban o
mantenian en su poder, estaba destinada por estos para su comercializacion o transferencia
a terceros, sin justificar que ésta fuera para su uso o consumo personal, exclusivo y préximo
en el tiempo”. Tales circunstancias, por las que se le acusé, eran indiciarias de un propdésito
de traficar la sustancia incautada, lo que no fue acreditado, sino solo la mera tenencia de una
pequefia cantidad de droga y una escasa suma de dinero. Para que el porte o posesion de
una cantidad pequefa de estupefaciente logre configurar el tipo penal del articulo 4°, es
menester que ello se dé en un contexto circunstancial, en el que dicho porte o posesion sean
en si mismos indiciarios del propdsito comercializador. En cambio, no puede aceptarse el
criterio del fallo que el portar y poseer gocen de un rango de suficiencia para acreditar el ilicito.

Finaliza solicitando que, de rechazarse la causal principal, se anule sélo la sentencia en
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aquella parte en que condend por el delito de tréfico ilicito de estupefacientes en pequefias
cantidades y dicte sin nueva audiencia pero separadamente el respectivo fallo de reemplazo
gue se conforme a la ley y en definitiva se condene al imputado como autor de la falta del
articulo 50 de la Ley N° 20.000 al pago de una multa de dos unidades tributarias mensuales,
en razon de que los hechos acreditados no son constitutivos de delito de trafico en pequefias
cantidades sino que de porte para consumo personal.

Décimo: Que, en el caso que se revisa, la sustancia total incautada correspondié a 1,5
gramos de un compuesto que se dice ser cocaina base. Sin embargo, al no constar el
porcentaje de pureza y el de su posible adulteracion con algun ingrediente de “corte”, ello
impedia determinar en concreto si lo aprehendido era verdaderamente dafiino para la salud
de todos los ciudadanos, con efectivo peligro del bien juridico protegido por el legislador. De
suerte que lo Unico acreditado fue que el acusado mantenia dosis de “algo” en lo que
habia cocaina, pero en una proporciény con un potencial de dafiosidad que en el hecho
se ighora y que por lo mismo debe presumirse, raciocinio que vulnera principios

bésicos de un sistema acusatorio como el que nos rige.

Undécimo: Que en estas condiciones, y “mientras no se haya mostrado con claridad
gue una determinada conducta humana produce efectos socialmente dafiosos, debe quedar
liberada de amenaza penal” (Hassemer, cit., p. 39), no cabe entender cometida la infraccion

gue consagra el articulo 4° de la citada ley.
- Voto en contra de los Sres. Ministros Brito y Dahm.

Se previene que los Ministros Sres. Brito y Dahm luego de rechazar el motivo principal del
recurso por las razones dadas en las sentencias recaidas en los ingresos Nros. 8.153, de 4 de
abril de 2016; 14.865-16, de 6 de abril de 2016; 17.095-16, de 21 de abril de 2016, entre otros,
concurren aladecisiéon de invalidacion por configurarse la causal subsidiaria de nulidad
derivada de la errénea aplicacién del articulo 4 de la Ley N°20.000 y falta de aplicacién
del articulo 50 de la misma normativa. Para ello tienen en consideracion las siguientes
reflexiones:

1° Que el limite diferencial entre la posesion destinada al trafico ilicito y el consumo
personal debe obtenerse de hechos concluyentes del proceso que han de servir para formar
conviccién del tribunal acerca de la culpabilidad del imputado. En los hechos que el fallo da

por demostrados faltan tales indicios y, también razonamientos que justifiquen que no obstante
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la modicidad o exiguidad de la sustancia incautada la posesion de ésta debe entenderse
relacionada con su trafico ilicito, presupuesto que ha de ser consecuencia de una

interpretacion restrictiva y rigurosa al momento de despejar tal limite.

2° Que la Ley N° 20.000, conforme a su propio intitulado, sanciona "el trafico ilicito" de
estupefacientes y sustancias psicotropicas. En general sus previsiones revelan la manifiesta
intencion de prohibir y, en su caso, castigar, los intentos de trascendencia de la vinculacién
gue cualquiera tenga con psicotrépicos. Vale decir, para el derecho sancionatorio relativo a
esta materia la relacién con terceros, real o posible, es insubstituible, 0 sea se castiga en la
medida que ello alcanza o afecta a otro. Por eso el articulo 3 de dicha preceptiva consigna que
las penas que establece el articulo 1 se aplican, también, a quienes "trafiquen" con tales
sustancias y a los que, por cualquier medio "induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo
de tales sustancias". No hace falta hurgar en el significado del verbo traficar para inferir su
natural trascendencia. Tampoco presenta mayor dificultad la inteligencia de las formas
verbales "inducir”, "promover" o "facilitar" el uso o consumo de los elementos cuestionados.
En suma, el legislador siempre esta avizorando el resultado perverso del que incurre en la
delictiva practica de comercializar droga para un uso 0 consumo no legitimados

terapéuticamente.

3°. - Que lo anterior explica la redaccién conferida al articulo 4 de la ley. La figura se
ocupa de aquel que no obstante carecer de autorizacion, posee, transporta, guarda o porta

pequefias cantidades de droga.

El tipo penal se encuentra ya descrito en el inciso segundo del articulo 3 pero, y a
diferencia de la prevision del articulo 4, en aquél no se discrimina cantidad. Entonces, el
legislador se vio enfrentado a la posibilidad real de que las personas poseyesen o portasen
pequefias cantidades de droga con la Unica intencién de usarla o consumirla ellas mismas en

un tiempo préximo, lo que abri6 la disyuntiva que aqui atafie.
Por algo el texto de la ley, en el inciso segundo y en el tercero de los

articulos 3 y 4, respectivamente, comienza con las palabras "Se entendera”, lo que constituye
una ficcibn que, por su naturaleza de tal, se andloga con una especie de presuncion; la
convencion social contenida en el mandato legislativo sefialé que no obstante por si mismo no

estar vedado, se entendera, se asumira, se considerara, que lo esta.
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4°. - Que siendo asi, el legislador hubo de estatuir en el inciso final del articulo 4 que
no puede entenderse que hay “uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo...
cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarias del
proposito de traficar a cualquier titulo."

Por ende, para que el porte o posesion de una cantidad pequefia de
estupefaciente logre configurar el tipo penal del comentado articulo 4, es menester que
ello se dé en un contexto circunstancial en el que dicho porte o posesién sean en si

mismos indiciarios del propésito comercializador.

5° Que en este sentido los disidentes no pueden hacer suyo el criterio plasmado en la
sentencia atacada en orden a que el portar y poseer gocen de un rango de auto suficiencia
para acreditar el ilicito, lo que queda manifestado en la sentencia, para la cual basta que tales

hechos queden acreditados, sin que sea necesaria la transferencia intentada o consumada.

6° Que, el “factum” que se ha tenido por establecido en el motivo tercero del fallo no
resulta suficiente para dar por sentado per se una pre ordenacién al trafico de drogas, en los
términos previstos en el articulo 4° de la Ley N° 20.000, ni obsta a la circunstancia de ser el

acusado consumidor de la sustancia que portaba al momento de su detencion.

7° Que, por otra parte, el inciso tercero del articulo 50 de la Ley N° 20.000 aplica las

penas de su inciso primero “a quienes tengan o porten...” en lugares publicos, tales como

calles y plazas, las drogas o sustancias psicotropicas que menciona el articulo 1 de idéntica

preceptiva “... para su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo”.

Tal es la conducta descrita por la sentencia, Unica a la que ha de estarse al momento
de subsumir la conducta probada a las figuras que describe la ley especial, lo cual descarta

las hipotesis de trafico, pues el hecho de mantener 1,5 gramos de pasta base entre sus

vestimentas, solo resulta sancionable en el tipo de la falta penal ya descrita, de lo que deriva

el vicio de nulidad que los disidentes estiman amerita la invalidacion del fallo.

45. Comentarios.

Respecto de esta sentencia plantea dos puntos interesantes para ver cuél es el criterio
jurisprudencial respecto del articulo 50 y un punto de gran importancia que es lo dispuesto
en el articulo 43 de la Ley N° 20.000 y es la incorporacion del protocolo de andlisis de pureza

de la droga. Y es que, si bien, no es el objeto de estudio de esta memoria lo que se dicta
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respecto de ese articulo, hemos evidenciado que es fundamental para entender que cierto
tipo penal como lo es el del tréfico ilicito de estupefacientes en pequefias cantidades, el que,
si una sustancia no es idénea para causar un peligro a la salud publica, que es finalmente el
bien juridico protegido por la Ley N° 20.000 y sus distintas disposiciones, este hecho no es
constitutivo de ningun delito y por tanto, es posible aplicar recursos de nulidad en casos en
gue el protocolo o0 no se haya hecho o si se hizo, tuvo un resultado de pureza minima de la
sustancia, ya que, asi, como se establece en uno de sus considerandos, se podria afirmar
que portar esa sustancia seria “netamente portar algo” y si no se comprueba la dafiosidad de

la sustancia, no se puede condenar a las personas por ello.

En lo que respecta al articulo 50, también es importante lo dicho por los Sres. Ministros Brito
y Dahm, pues, a su criterio, el objetivo del articulo 50 en lo que respecta a estos casos,
cuando se establece que el porte o posesion de una pequefia cantidad de estupefacientes
no constituye el de uso o consumo personal préximo y exclusivo en el tiempo, el contexto
circunstancial es el valido para entender que figura se ocupa, lo que en este caso ocurrig, el
sujeto solamente portaba la sustancia mas no habia otros indicios que quedaran acreditados
para que existiese la figura de trafico, como por ejemplo una transferencia intentada o

consumada.

Ademads, la defensa del imputado en este caso presenté un argumento que también es
presentado por nosotros y es que el articulo 4° tiene una atipicidad en lo que respecta a
cuando se trata de consumo personal, estableciendo que para la existencia del delito de
trafico de estupefacientes en pequefias cantidades no solo debe determinarse las conductas
de poseer, transportar o portar consigo la droga, sino que en esas acciones ademas debe

estar presente el &nimo de traficar.

55



5. Causa Rol N° 59.022-2016, Excelentisima Corte Suprema de Chile.

5.1. Hechos.
Los hechos transcurren el dia 8 de agosto de 2015, alrededor de las 15:30 horas,
aproximadamente, en el sector de fuerte Tucapel s/ numero, comuna de Cafiete, el imputado,
guardg, portd y transportd entre sus vestimentas 6 envoltorios de papel y un envoltorio de hoja
de boleta electrénica, todos los envoltorios arrojaron un peso total de 4.1 gramos de cannabis

sativa.

El imputado fue sometido a un control de identidad por funcionarios policiales, por una
denuncia anénima que informaba aparentemente de la existencia de dos sujetos quienes
estaban vendiendo droga por el sector mencionado. Debido a esta situacion los funcionarios
policiales concurren al lugar sin una orden previa fiscal, al realizar el control de identidad se

percatan de la tenencia de droga del sujeto.

La Fiscalia frente a los hechos formula cargos contra el imputado por los delitos de Trafico de
drogas en pequefias cantidades del articulo 4° en relacién al articulo 1° de la ley 20.000, delito
gue se encuentra en grado de desarrollo de consumado y en él le ha correspondido una
participacién en calidad de autor directo al acusado, en definitiva el Ministerio Publico como
ente persecutor frente a los antecedentes solicita que el imputado sea condenado por el delito
de tréfico de drogas en pequefias cantidades por la pena de 541 dias de presidio menor en su
grado medio y multa de cuarenta unidades tributarias mensuales, mas accesorias legales y

costas de la causa.

La defensa del imputado sostuvo que el control de identidad realizado sin orden previa judicial
carece de legalidad debido a que 15 minutos de realizada la denuncia funcionarios policiales
realizan el control de identidad por las caracteristicas denunciadas, mencionando la defensa
gue a su juicio el actuar de los funcionarios policiales fue ilegal debido a las circunstancias
indica que las policias para actuar deben someterse a La instrucciones por parte del Ministerio
Publico alegando en el alegato de final quién no ocurrié en este caso, sefialando ademas que
el acusado no estaba realizando nada e igualmente lo sometieron al control de identidad
infringiendo el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal. En cuanto al consumo la defensa indica
gue se tenga presente el peso neto de la sustancia, sefialando que el imputado si era
consumidor habitual de manera frecuente por lo que ademas de considerar la cantidad en
tenencia se hiciera énfasis en que la pureza de la cannabis no es del todo uniforme ya que

existen diferencias de la cantidad de THC en una planta de marihuana por lo cual no
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necesariamente la cantidad destinada al consumo pudiera presentar THC , por lo que no se
estaria vulnerando el bien juridico y reiterando que los funcionarios no ven hipotesis de trafico

por lo que no se encuentran en la hipétesis del articulo 85 del Cédigo Penal.

El imputado, declar6 que ese dia cerca de las 15 horas estaba saliendo a colacion desde su
trabajo. Con otro sujeto se fueron al Fuerte Tucapel, estaban consumiendo Cannabis cuando
llega un carabinero directo hacia ellos y les preguntan cosas y los revisan, les piden la
identificacion, los interrogan qué a quién le estan entregando, le sacan lo que tenian en la

vestimenta, luego los detienen, los esposan y los llevan a la comisaria a ambos sujetos.

Luego de 3 horas los liberan de la comisaria, indica que obtuvo la droga por un amigo, en el
terminal Pedro de Valdivia, era Cannabis y la dosific6 para el consumo. Interrogado por el
fiscal indicé que ambos sujetos fueron a consumir, ese era el proposito, estaba en colacion y
fueron a eso. Iban a consumir marihuana, mediante combustién en cigarrillo, llevaba una pipa,
pero no fue utilizada, cuando llegé carabineros, estaban fumando. Le indica al Fiscal que

dosificé la marihuana porque la cantidad era justa para el papel, quedaba mas comodo.

El primer fallo dictado por el Tribunal Oral en lo Penal de Carfiete argumenta que luego de
todos los alegatos y testimoniales respecto de la existencia del hecho punible este se dio
acreditado, esto en base de la fijacion temporal-espacial del mismo hecho, ademas que se
ratificaron los hechos en la testimonial, considerando el protocolo de analisis quimico de la
droga. Los hechos punibles acreditados encuadran en la calificacion juridica prevista en el
articulo 50 inciso tercero de la Ley 20.000, debido en primer lugar, que el acusado fue
sorprendido portando en la via publica marihuana y que estas dosis estaban destinadas para
su consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo, tal como se justificd suficientemente
con la prueba de descargo, en cuanto a los indicios de trafico que formuld la Fiscalia, se
desecha esta hip6tesis en torno a que conforme al articulo 4 y sus verbos rectores no es
necesario acreditar el trafico o la intencién del mismo, como asi tampoco el eventual beneficio
econdmico que aquel represente en el patrimonio del sujeto activo, principalmente
considerando que se trata de un trafico de pequefas cantidades, que si bien podra ser
suficiente para llevar a cabo un control de identidad, por si s6lo no es suficiente para
establecer gue la sustancia incautada estaba destinada al trafico de la misma, por cuanto los
funcionarios no vieron intercambio alguno, ademéas al registro de vestimentas no encontraron
otro indicio de tréafico como billetes de baja denominacién, ya que los $13.000 encontrados en
la billetera del acusado era uno de $10.000 y 3 de $1.000, asimismo se encontré s6lo un

celular y sobre todo si se considera el peso bruto y neto de la sustancia incautada que la
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dosificacién fue debidamente justificada y explicada por el encartado en audiencia para su
cémodo consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, en estos términos es menester
mencionar que los antecedentes son insuficientes para estimar que existen indicios de trafico

de pequefias cantidades de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la ley 20.000.

Finalmente, el fallo condena al acusado, como autor de la falta contenida en el articulo 50 de
ley 20.000, por los hechos ocurridos en la comuna de Cafiete el dia 8 de agosto de 2015 a la

pena de multa de una unidad tributaria mensual.

La defensa del acusado interpone un recurso de nulidad por la causal contemplada en el
articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, en cuanto al pronunciamiento de la sentencia,
mencionando que existe una erronea aplicacion del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, la defensa menciona que sin la pureza de la droga
no puede determinarse la antijuricidad material y al no haberse establecido el grado de pureza,
no pueden lo hechos que se han tenido por comprobados en el proceso, ser tipificados como
delitos de la ley de drogas, esto es, sobre sustancias estupefacientes o sicotrdpicas
productoras de dependencia fisica o siquica de aquellas que describe el articulo 1° inciso 1°
de la ley 20.000.

La Excelentisima Corte Suprema rechazd el recurso de nulidad por las siguientes

consideraciones:

Respecto a la conducta tipificada en el articulo 50 de la Ley N° 20.000 esté a juicio de los
sentenciadores sélo requiere que el objeto material lo constituyan sustancias o drogas
estupefacientes o sicotrGpicas que sean capaces de provocar graves efectos toxicos, las que

se describen y clasifican en los articulos 1° y 2° del Reglamento de la Ley N° 20.000.

Fallan que de acuerdo al tenor de la norma en base a su objeto material al ser solo basta estar
en presencia de un cannabinoide, la norma no menciona ni afirma que la exigencia para que
se configure el tipo penal requiera de un andlisis psicotrépico de la pureza de la droga en
tenencia por el acusado, mencionando que el Protocolo de Analisis N° 146, incorporado al
juicio en el primer fallo, era una suficiente para argumentar los razonado, mencionando que

el resultado positivo del protocolo arrojo la “presencia de cannabinoides para cannabis sativa”.
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Es por esto que en mérito de lo razonado los sentenciadores indican que el primer fallo no
contiene una errada aplicacién del derecho, debido a que las circunstancias comprueban que
el objeto material era existente y el tipo penal aplicado responde a la Ley sustantiva que se
ha estimado infringida, es por estos argumentos que se rechaza el recurso de nulidad por
parte de la defensa desestimandolo.

En el fallo se acuerda desestimar el recurso con un voto disidente del Ministro Sr.
Kiansemdiller, quien fundamenta que se debe acoger el recurso y emitir un fallo de reemplazo

absolutorio del acusado, por los siguientes argumentos:

Argumenta que las conductas descritas en el articulo 50 del Cédigo dificilmente pueden
estimarse como lesivas del bien juridica salud publica, por tratarse de “casos de autolesion,
en que el sujeto dafia voluntariamente su propia salud y no el bienestar fisico y siquico de la
colectividad en general. En consecuencia, tales actos deberian restar impunes ante el Derecho
Penal, por su inidoneidad para poner en peligro concreto la salud colectiva”. Siguiendo la
argumentacién en torno al bien juridico protegido considera que es necesario que se produzca
eventualmente una lesién al bien juridico de importancia para la aplicacién del tipo penal
descrito, en cuanto al principio de “lesividad” la esencia del hecho punible en ese efecto
primordial de la conducta tipica, de necesaria lesion al bien juridico “salud publica” cuya
proteccién busca el legislador como una de sus facultades a través del ius puniendi del Estado
y obliga a los sentenciadores a establecer el real dafio social que produce la conducta
incriminada en torno al tipo penal, sobre todo cuando este factor ha sido especificamente
considerado para la tipificacion y penalizacién de determinados hechos ilicitos.

Respecto al caso si bien se realizado el Protocolo de Analisis, este no es determinante a la
hora de determinar la pureza de la droga por lo que mediante esta caracteristica el Ministro
entiende que se puede determinar verdaderamente el grado de afectacion del bien juridico
protegido, no siendo necesario como se menciond en el fallo la existencia de indicios de
compuestos de cannabis sativa, por lo que se aplic6 de forma errénea el derecho, en torno a
la influencia sustancial en lo dispositivo de la decisidn, cuestién que atafie sélo a la sentencia,
mas no al juicio.

5.2. Lugar de comision.
El lugar de comision de los hechos fue en un control de identidad realizado en la via publica

especificamente en el sector de fuerte Tucapel s/ nimero, comuna de Cafiete. Por tanto, nos
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encontramos en la circunstancia principal del articulo 50, lugar publico o abierto al publico, por
otro lado, geograficamente estamos en la Region del Bio-Bio.

5.3. Sancion aplicada.

La sancion aplicada en el fallo de primer grado al acusado, fue ser condenado como autor
material de la falta contenida en el articulo 50 de ley 20.000, a la pena de multa de una unidad

tributaria mensual. El recurso de nulidad intentado por la defensa fue rechazado.
5.4. Considerandos mas importantes.

Quinto: Que la conducta tipificada en el articulo 50 de la Ley N° 20.000 sélo requiere

que el objeto material lo constituyan sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas

gue sean capaces de provocar graves efectos toxicos, las que se describen y clasifican en

los articulos 1° y 2° del Reglamento de la Ley N° 20.000. Luego, segun el tenor de la norma,
no es una exigencia del tipo penal la pureza de la sustancia, siendo suficiente a estos efectos
el Protocolo de Andlisis N° 146, incorporado al juicio, el que concluydé que la sustancia
incautada arrojo resultado positivo para la “presencia de cannabinoides para cannabis sativa”.
Asi las cosas, resulta inconcuso que lo incautado, aun desconociéndose su concentracion, fue
cannabis sativa, sustancia capaz de producir efectos toxicos en quien la consume, segun dio
cuenta la prueba producida en juicio.

Por otra parte, se debe tener presente que es la propia Ley N° 20.000, en su articulo
63, la que ha establecido que sera un reglamento el que sefiale las sustancias a que se refiere
el articulo 1° del referido cuerpo legal. A tal efecto, el D.S. 867 del afio 2008, que reemplazé
al D.S. 565 del afio 1995, clasifica las sustancias estupefacientes o sicotrépicas productoras
de dependencia fisica o siquica en dos listas (articulos 1° y 2°), dependiendo de si son capaces
de provocar graves efectos tdéxicos o dafios considerables a la salud o no, haciendo expresa
mencion a lo preceptuado en el inciso primero del articulo 1° de la Ley 20.000. Y la cannabis
sativa se encuentra contemplada en el articulo 1° del citado Reglamento, entre aquellas drogas
0 sustancias estupefacientes o sicotrépicas que son capaces de provocar graves efectos
toxicos.

Sexto: Que el protocolo de analisis a que alude el articulo 43 de la Ley N° 20.000 -y

respecto del cual se vale el recurrente para sostener que estamos ante una conducta carente

de antijuridicidad material- no altera lo que antes se ha dicho, desde que éste no esta

destinado a cumplir el rol que el recurso pretende, y prueba de ello es que se encuentra

regulado dentro del titulo referido a la competencia del Ministerio Publico y especificamente
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dentro del parrafo sobre “medidas para asegurar el mejor resultado de la Investigacién”. De
manera que los elementos que alli se enuncian y sobre los cuales ha de pronunciarse el
Servicio de Salud -peso, cantidad, composicién y grado de pureza- le permitiran tener al juez
un mejor conocimiento de las caracteristicas de la droga incautada, pero en ningin caso
serviran para concluir que dadas tales caracteristicas, la sustancia en cuestion, cannabis
sativa en este caso, deja de ser tal. Por el contrario, el informe que indique el grado de pureza
de la droga puede constituir una herramienta Gtil para decidir si se esta en presencia de un
consumidor o de un traficante, pudiendo incorporarse como un elemento de juicio mas.
- Voto en contra del Ministro Sr. Kiinsemdiiller.

1°. - Que, las conductas descritas en el articulo 50 del Codigo Penal -consumo de
estupefacientes y tenencia de ellos para su consumo proximo en determinados lugares-
dificilmente pueden estimarse como lesivas del bien juridico salud publica, por tratarse de
casos de auto-lesién, en que el sujeto dafia voluntariamente su propia salud y no el bienestar
fisico y siquico de la colectividad en general. En consecuencia, tales actos deberian restar
impunes ante el Derecho Penal, por su inidoneidad para poner en peligro concreto la salud
colectiva.

2°.- Que, un sector de la doctrina nacional sostiene que la racionalidad del castigo a
titulo de falta de ciertos actos de consumo personal sélo puede vincularse al mismo bien
juridico “salud publica”, entendiendo que en las especiales situaciones previstas por la ley, las
circunstancias en que se realiza el consumo podrian llevar a una sensibilizacion de dicho bien
juridico, mediante un real o supuesto efecto multiplicador -difusién incontrolable- que la
exposicion publica o en publico del consumo privado podria acarrear. (Politoff, Matus,
Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, segunda edicion, Edit. Jdca.
2005, p. 633).

4°, - Que, si aun pese a ser discutible, ha de considerarse, de cara a la ley nacional,
gue es la salud publica el bien juridico protegido en estos casos y que su puesta en peligro
debe revestir el caracter de un significativa perturbacion, resulta indispensable contar en el
proceso con el protocolo requerido por el articulo 43 de la Ley 20.000 que cubra todos los
aspectos mencionados en esta norma, incluidas la pureza y concentracion de la droga.

7°. - Que, como sefala Mufioz Conde, en la ciencia del Derecho Penal reina desde
hace tiempo acuerdo en que el Derecho Penal debe limitarse a la proteccion de bienes
juridicos (Prélogo al texto de Hernan Hormazabal, “Bien Juridico y Estado Social y

Democrético de Derecho”, Editorial Conosur, 1992). En consecuencia, la_norma penal

cumple una funcién protectora de bienes juridicos, los gue han de identificarse por el
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papel que desemperfian, son lo gue fundamenta en primer término el castigo. Parece,

pues, mas acertado que atribuirles un contenido concreto, delimitarlos, atendiendo a la funcion

procedimental que cumplen en el discurso juridico. El bien juridico es, desde esa

perspectiva, lo gue constituye el primer momento justificativo de la injerencia penal en

la libertad. (Cobo del Rosal — Vives Anton, Derecho Penal, Parte General, 52 edicion, Tirant
lo Blanch, 1999, p. 319).

Para cumplir su funcién protectora, la ley eleva a la categoria de delitos, mediante su
tipificacion, aquellos comportamientos que mas gravemente lesionan o ponen en peligro los
bienes juridicos protegidos. El bien juridico es, por tanto, la clave que permite descubrir la
naturaleza del tipo, dandole sentido y fundamento (Mufioz Conde, Teoria general del delito,
Temis, 1974, p. 49).

Dentro de la pluralidad de funciones del bien juridico, cabe destacar por su especial
trascendencia, la de garantia, de manera que consistiendo el delito esencialmente en la lesion
0 puesta en peligro de los intereses juridicamente protegidos, el poder punitivo del Estado
gueda sometido a determinados limites, conforme los cuales el legislador no puede castigar
cualquier conducta sino solamente aquélla que lesiona o pone en peligro bienes juridicos
(Cobo del Rosal - Vives Antén. cit., p. 324). Por ello, en la interpretacion de la norma penal los
bienes juridicos, en cuanto objetos de proteccion, cumplen una funcion béasica, ya que
constituyen el punto de partida del proceso de asignacién de sentido de la prescripcién de
conducta. De este modo, para establecer si el comportamiento concreto ocurrido en el mundo
social tiene significacidn juridico-penal es necesario valorarlo desde el bien juridico amparado
por la norma de que se trata (Bustos Ramirez, Obras Completas, T I, Derecho Penal, Parte
General, p. 542).

Para llevar a cabo el proceso de atribucion (determinacion de que una conducta realiza
el tipo penal invocado) debe partirse necesariamente del bien juridico protegido en el caso
concreto y resolver si éste ha sido efectivamente lesionado o puesto en peligro por la accién
realizada, de manera que ha de ser el dafio social el fundamento y medida de la pena prevista
por la ley en un Estado de Derecho (Sergio Politoff L., Jean Pierre Matus A., Maria Cecilia
Ramirez G., Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 2004, p. 65). En la
interpretacion de la norma penal los bienes juridicos tienen una funcion basica. El proceso de
interpretacion de una norma penal ha de hacerse a partir del bien juridico protegido por dicha
norma. De este modo, para establecer si la conducta concreta ocurrida en el mundo social

tiene significacion juridico —penal es necesario valorarla desde el bien juridico protegido por la
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norma de que se trate (Bustos-Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal, Editorial Trotta,
2006., pag. 75).
El principio de “lesividad” -que localiza |a esencia del hecho punible en ese efecto

primordial de la conducta tipica, de necesaria lesién al bien juridico cuya proteccién

busca el legislador- se alza asi como uno de los limitativos del ius puniendi del Estado y

obliga -también en el ambito del enjuiciamiento- a establecer la real dafiosidad social de la
conducta incriminada, sobre todo cuando este factor ha sido especificamente considerado
para la tipificacion y penalizacién de determinados hechos ilicitos. En sintesis, la accién
humana sélo puede ser apreciada como injusto punible si lesiona un bien juridico (Hassemer,

Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, 1984, p.37)

5.5.  Comentarios.
En este fallo de la Excelentisima Corte Suprema, es importante desprender que el criterio en
torno al bien juridico tutelado por la Ley 20.000 puede ser un antecedente importante a la hora
de que los sentenciadores tomen una decision, si bien el consumo tiene una faz de
materialidad que se puede comprender de distintas formas en torno a la real lesividad al bien
juridico, en torno a las caracteristicas que presenta la droga como son la pureza de esta, este

criterio puede ser decisorio.

Sin embargo, aun no esta del todo zanjado el real criterio decisorio en torno a la pureza de la
droga, en este fallo es importante el voto disidente del Ministro Sr. Kiinsemdller, quien bajo
sus argumentos deja entre ver que la pureza realmente puede ser un criterio en torno a la
determinacion de la lesividad de la salud publica misma, en los argumentos del disidente se
cita y “mientras no se haya mostrado con claridad que una determinada conducta humana
produce efectos socialmente dafiosos, debe quedar liberada de amenaza penal” (Hassemer,
cit., p. 39), es por esto que la discusién sigue latente en cuanto el real alcance de la lesividad

y la real afectacién del bien juridico.

6. Causa Rol N° 129.295-2020, Excelentisima Corte Suprema de Chile.

6.1. Hechos.
Este caso se enmarca en un recurso de nulidad interpuesto por la defensa de la imputada
quien fue condenada en la causa RUC N°1900438481-7, RIT N°37-2020 del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Talagante, a la pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado

maximo, teniendo ademas de pena las accesorias legales de inhabilitacion absoluta perpetua
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para derechos politicos y de inhabilitacion absoluta para cargo y oficios publicos durante el
tiempo de la condena, esto por ser autora del delito de trafico ilicito de pequefias cantidades
de drogas o sustancias estupefacientes, en grado de ejecucion consumado, perpetrado el dia
23 de abril de 2019, en la comuna de Talagante.

Los hechos por lo cual la imputada es condenada ocurrieron el dia 23 de Abril de 2019, en
dependencias del Centro de Detencion Preventiva de Talagante, la imputada iria a visitar a un
recluso, esta poseia y guardaba consigo, especificamente al interior de su sandalia en una
especie de doble fondo, 2 envoltorios contenedores de sustancia cannabis con un peso bruto
total de 0,7 gramos. Se tiene en consideracion los antecedentes previos de la imputada donde
habia sido condenada por el mismo delito en situaciones anteriores, ademas, se evidencia su
conocimiento de que la sustancia incautada era cannabis sativa y su intencién de ponerla a
disposicion de terceros. Se argumenta que diversos indicios, como su visita a un recluso, el
ardid utilizado para ocultar la sustancia y su conocimiento de los procedimientos de revision,
respaldan la conclusion de que la droga estaba destinada a ser entregada a personas distintas

a la acusada.

Se argumenta por parte de la defensa que la falta de determinacion de la pureza de la
sustancia incautada impidio al Tribunal concluir que constituia un objeto material prohibido por
la ley. Se cuestiona la légica y razén suficiente en la valoracion de la prueba, especialmente

en la destinacion para consumo de la sustancia incautada.

Asi, la defensa solicita primero acoger el recurso, anular la sentencia y dictar una nueva
sentencia que absuelva a la acusada. En forma subsidiaria, invocar la causal de nulidad por
valoracién errénea de pruebas, anular el juicio oral y la sentencia, y ordenar un nuevo juicio
oral. En segunda causal subsidiaria, alegar una errada interpretacioén y aplicacién de la ley,
solicitando anular la condena por trafico y dictar una nueva sentencia por la falta de consumo

presente en el Articulo 50 de la Ley N° 20.000.

Sobre este caso, es relevante lo que el tribunal indicé sobre esta segunda causal subsidiaria
de nulidad, y es que, la mayoria del tribunal evalué la calidad de consumidora de la acusada,
destacando su visita a un interno con cannabis sativa. Se sefial6 el uso de un ardid para ocultar
la sustancia ilicita en la suela de una sandalia, evitando la revisién de Gendarmeria. La falta
de acreditacion de la hipétesis de justificacion llevé a la conclusion de que no se demostraba

el consumo personal proximo.
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Se hizo referencia al articulo 4° de la Ley 20.000, que aborda el "porte o tenencia de una
pequefia cantidad de sustancia estupefaciente o psicotrdpica". Se argumento6 que, dadas las
circunstancias, como el lugar de ocultacién y el conocimiento de la ilicitud por parte de la
acusada, se excluia la posibilidad de consumo préximo, sugiriendo un proposito de trafico.

En relacion con el deber del agente de justificar la tenencia para consumo personal, se
rechazaron presunciones contrarias. Se examiné el intento del recurrente de demostrar una

infraccién a la normativa de prueba, concluyendo que no se cumplia con esa carga.

Finalmente, se desestimoé el recurso de nulidad al considerar que las motivaciones del arbitrio
carecian de fundamento. La sentencia respald6 la decision del tribunal, argumentando la
ausencia de guebrantamiento de la preceptiva legal invocada en el recurso. El recurso fue
acordado con el voto en contra de los Ministros Sres. Kiinsemdiller y Llanos, quienes estuvieron
por acoger la causal principal del recurso, indicando que la Ley N° 20.000, en comparacion
con su antecesora, la Ley N° 19.366, introdujo la obligacién de indicar la pureza de la droga
en los protocolos de analisis, imponiendo al ente acusador la carga de probar en el juicio la
peligrosidad para la salud mediante dicho informe técnico. Subrayaron que la falta de ese
dictamen, o su carencia en todas las verificaciones requeridas por la ley, obstaculiza la
acreditacion de la peligrosidad de la sustancia, afectando consecuencias relevantes en el

Derecho Penal material, segun jurisprudencia previa.

Enfatizaron la importancia del bien juridico protegido y su relacién con la funcién protectora de
la ley penal. El principio de "lesividad" se erigié como limitante del ius puniendi del Estado,
exigiendo la demostracion de la real dafiosidad social de la conducta incriminada. La lesividad
de la sustancia estupefaciente radica en su capacidad para producir graves efectos toxicos, y
si el informe no establece la pureza, no se puede determinar la idoneidad de la droga para

causar dafno.

Sefialaron que, en el caso examinado, al no constar el porcentaje de pureza, no se podia
evaluar si la cantidad incautada era verdaderamente dafiina para la salud, vulnerando

principios de un sistema acusatorio.

Concluyeron que se configuraba el vicio denunciado por la causal principal del articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal: la erronea aplicacion del derecho, con influencia sustancial
en lo dispositivo de la decision, alegando que se aplicd una pena cuando no procedia aplicar

ninguna.

6.2. Lugar de comisién.
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El lugar de la comisién de los hechos fue el Centro de Detencion Preventiva de Talagante, por
tanto, si la causal subsidiaria hubiese sido acogida, la circunstancia aplicada es la de la letra
A) del articulo 50, esto es, lugar publico o abierto al publico. Geograficamente nos

encontramos en un caso ocurrido en la comuna de Talagante, Regién Metropolitana.
6.3. Sancion aplicada.

En el caso la sancion aplicada fue la del articulo 4° de la Ley ya que finalmente la imputada
fue condenada por este delito y su recurso en segunda causal subsidiaria para justificar que
la cantidad que portaba configuraba mas bien lo dispuesto en el articulo 50° fue rechazada,

no aplica en este caso.

De todas formas, la defensa en la argumentacion indicé que la pena que se debiese aplicar si
esta segunda causal subsidiaria de nulidad fuese acogida es la de multa, es decir, la de la letra
A) del articulo 50°.

6.4. Considerandos mas importantes.

TERCERO: Que, como segunda causal subsidiaria la defensa hizo valer la del articulo
373 letra b), del Cbdigo Procesal Penal, denunciando una errada interpretacion y aplicacion
de los articulos 1°, 3°, 4° y 50° de la Ley 20000.

Sostiene que el articulo 4° inciso 1° de la Ley 20.000 tiene una causal de atipicidad,

consistente en que la droga estuviese destinada a un tratamiento médico 0 a su consumo

personal, exclusivo y proximo en el tiempo, y en consecuencia, para la existencia del delito de

trafico de estupefacientes en pequefias cantidades, no sélo debe determinarse las conductas

de poseer, transportar 0 portar consigo la sustancia, sino que ademas, debe estar presente en

esas acciones el &nimo o intencién de traficar. Afirma que de haber efectuado una acertada

interpretacion de la ley se habria condenado a la acusada por la conducta de la falta del art.
50 de la Ley 20.000.

Finaliza solicitando acoger la presente causal, se anule la sentencia en aquella parte

en que condend a la acusada al delito de trafico de pequefas cantidades establecido en el

articulo 4° en relacién a los articulo 1° y 3° de la Ley 20.000 v dicte, sin nueva audiencia, pero

separadamente la respectiva sentencia de reemplazo que recalifigue los hechos a la falta

de consumo del articulo 50 de la Ley 20.000; condenando a la acusada a la pena de

multa.
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DUODECIMO: Que la segunda causal subsidiaria de nulidad, tal como se sefial6 en el
tercer fundamento de la presente sentencia, tiene su centro argumentativo en el hecho de

haberse acreditado, a juicio de la defensa de la acusada, su calidad de consumidora.

A este respecto la mayoria del tribunal, analizando la prueba rendida consideré lo
expuesto por “la propia acusada en orden a que concurrié a dependencias de la unidad penal
a visitar a uno de sus hijos” -portando cannabis sativa- reconociendo al Ministerio Publico, que
estaba en conocimiento que ello era delito. Para el mismo efecto el fallo tuvo presente “el ardid
en que incurre con la finalidad de ocultar la sustancia ilicita, por debajo de la suela de una
sandalia y segun se aprecia del tenor de su declaracion con miras a soslayar ser sorprendida
en la revision efectuada por personal de Gendarmeria, rutina que debié conocer por no ser la
primera vez que concurria al lugar”. Por ultimo, la sentencia ponderé la circunstancia que la
acusada concurrié ese dia a visitar un interno “para lo cual debié cumplir con un procedimiento

que la funcionaria Pefia Caceres denomina enrolamiento”.

Por lo anterior, la sentencia en el fundamento duodécimo concluyd que la droga estaba
destinada a ser puesta disposicion de sujetos distintos a la acusada, existiendo al efecto un
cumulo de indicios que analizados en su conjunto permiten arribar a dicha conclusion, lo que,
“sumado a la falta de acreditacion de la hipétesis de justificacion planteada por la defensa, que
por si impide explicar una tenencia legitima, permitié formar conviccién plena acerca de dicho
punto”, decidiendo que no se encuentra acreditada la justificacion de un consumo personal,

exclusivo y préximo en el tiempo”.

DECIMO TERCERO: Que, dadas las consideraciones precedentes, resulta atingente
en el caso concreto traer a colacion que el propio articulo 4° de la Ley 20.000 establece como
verbo rector el “porte o tenencia de una pequefa cantidad de sustancia estupefaciente o
psicotrépica” y que puede, conforme se desprende del analisis de dicha norma, tener dos
posibles finalidades: una, la intencion de usarla o consumirla -la misma persona que detenta
el porte- en un tiempo préximo, o, por cierto desarrollar actividades de trafico -esto es, vender,
suministrar, inducir, promover o facilitar el consumo de terceros-. Esta doble posibilidad -que
el fallo de la Corte Suprema en causa Rol 17.715-16 menciona expresamente en su
considerando 3°- es la que determinara si el Tribunal sanciona por el delito de trafico -de
pequefias cantidades- o si deriva la conducta a la falta de porte para consumo del articulo 50,
y para ello debe necesariamente atenderse a las circunstancias del hecho, esto es, al contexto

especifico en que se sorprende el comportamiento ilicito del sujeto.
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Asi las cosas, lo que el Tribunal ha establecido, en concordancia con lo que la misma
acusacion promueve, es que, el porte -o tenencia- de la pequefia cantidad que fue incautada
a la acusada atendida las circunstancias en que fue sorprendida portandola —al ingreso de las
dependencias del Centro de Detencion Preventiva de Talagante-, su conocimiento de la ilicitud
de la conducta, el lugar donde tenia oculta la sustancia, -en la suela de su calzado-, la
instruccion que tenia del procedimiento de revisién previo al acceso, dadas las visitas
anteriores efectuadas a su hijo, permiten descartar la posibilidad de un consumo préximo y
personal en el tiempo. De la conclusién factica precedente, no cabe duda de que,
desacreditada la tesis de tenencia para consumo esa actividad si puede ser enmarcada en un
proposito de trafico. Son, como se ha dicho, las circunstancias propias en que fue descubierto
el porte lo que permite al Tribunal concluir que esa conducta se aviene, bajo un prisma de

razonabilidad, con una actividad de trafico y no de consumo como sostuvo la acusada.

DECIMO CUARTO: Que, a mayor abundamiento, al tenor del mismo precepto, recae
en el agente el deber de justificar, esto es, “probar algo con razones convincentes, testigos o
documentos”; “probar la inocencia de alguien en el que se le imputa o se presume de él’;
“rectificar o hacer justo algo”, que la sustancia que portaba escondida en la suela de su calzado
al ingreso del Centro de Detencidon Preventiva de Talagante, estaba, inequivocamente, al
servicio de su uso o consumo personal y proximo en el tiempo, descartandose cualquier
eventual presuncién contraria, esto es, de posible circulacion entre otros consumidores finales

de las sustancias.

DECIMO QUINTO: Que, frente a esa realidad procesal, el recurrente debié demostrar
a través de su libelo, que los jueces, para arribar a esa conclusiéon, basada en los hechos del
proceso, infringieron la normativa reguladora de la prueba, contenida, en esta clase de juicios,
en el sistema de valoraciébn de la misma, que se desenvuelve con criterios o principios

vastamente conocidos. Esta carga no se advierte satisfecha en el recurso.

Asi las cosas, y tal como se asentd previamente, aparece que mas bien lo pretendido
por la recurrente se condice con una nueva propuesta valorativa de probanzas, tendiente a
determinar otros hechos diversos a los contenidos en el fallo, y no a dar a aquellos inamovibles,
una consecuencia juridica distinta, puesto que no se aprecia el yerro alegado, entre aquellos
hechos efectivamente recogidos en la sentencia, con la calificacion juridica que se les dio en
la misma, correspondiente a la de trafico de drogas en pequefias cantidades, razon por la que

también se desestimard la causal de nulidad subsidiaria que se trata.
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DECIMO SEXTO: Que como resultado de todas estas disquisiciones, emerge que las
motivaciones del arbitrio aparecen desprovistas de fundamento, lo que conduce
inequivocamente a desestimar el recurso en todos sus segmentos ya que no se aprecia ningan

guebrantamiento de la preceptiva legal invocada.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 342 letra c) 372, 373 letra b), 374 letra e) 376 y
385 del Cadigo Procesal Penal, se declara que SE RECHAZA el recurso de nulidad deducido
por la defensa de [Nombre de imputada], en contra de la sentencia de 5 de Octubre de 2020,
pronunciada en la causa Ruc N°1900438481-7, RIT N°37-2020, del Tribunal de Juicio Oral en

lo Penal de Talagante, la que, en conclusion, no es nula.
6.5. Comentarios.

La razon principal por la cual el recurso fue rechazado en su segunda causal subsidiaria fue
debido a que como se indica, lo que importa al momento de la aplicacion de las disposiciones
de la Ley 20.000 es el contexto en el que ocurren los hechos. La imputada no solo portaba
esta sustancia sino que lo hizo ocultandolo y con una intencionalidad que no se condice con

la del articulo 50 que es la de portarla para consumirla posteriormente.

Si bien, la cantidad podria ser significativa ya que, si comparamos con otras jurisprudencias
anteriormente mencionadas, la imputada contaba con una cantidad menor, como se recalca,
el hecho de haberla ocultado a través de su vestimenta y que en el contexto anterior esta
también habia sido detenida y condenada por los mismos hechos, no era posible aplicar el

articulo 50.

Ademas, un elemento mencionado constantemente es que no basta solamente con solicitar la
segunda causal subsidiaria y que se dicte sentencia de reemplazo cambiando la pena a la del
articulo 50, se exige que dentro del libelo existié la posibilidad de demostrar que la cantidad
de droga era destinada a consumo medicinal o consumo exclusivo y préximo en el tiempo, lo

gue, en este caso, no fue demostrado.
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7. Causa Rol N°9.778-2022, Excelentisima Corte Suprema de Chile.

7.1. Hechos.
El dia 28 de julio de 2020, en el domicilio ubicado en calle Brasil, en la comuna de Chillan, un
sujeto dentro de su domicilio tiene multiples sospechas y se siente victima de un robo de dos
especies el sujeto usa su derecho a llamar a la policia para que investigaran el robo que le ha
afectado, funcionarios de carabineros llegan al domicilio a constatar los hechos denunciados
el sujeto les indica que fue victima de robo de un equipo musical y plantas de marihuana, el
sujeto hace pasar al domicilio a los funcionarios, por lo cual el sujeto les muestra donde
estaban ubicadas las especies sustraidas, los funcionarios al ingresar se percatan de la
presencia de marihuana elaborada en unos frascos en total 3 sumando un total de 95,7
gramos en estos. Dentro del domicilio en la ubicacién del patio se encuentra una construccion
gue funcionaba como invernadero para 15 plantas de marihuana; cuando carabineros se
entera de la situacion por los dichos y exhibicién que hace el acusado procede al detenerlo
por estar en cultivo y posesion de cannabis, y luego al ser sorprendido que tiene obligaciones,
molesto con el personal policial no firma las actas respectivas las cuales no tiene mayor
relevancia porque el ingreso y el descubrimiento de las plantas fue a requerimiento del
acusado y esto fue zanjado por la litma. de Apelaciones, respecto de lo cual la defensa hara

alegaciones.

El Ministerio Publico, antes los hechos descritos férmula contra el sujeto los cargos por el
delito de cultivo y cosecha ilegal de cannabis sativa previsto y sancionado en el articulo 8°
con relacién al articulo 1° de la Ley 20.000, en grado de consumado correspondiéndole al
acusado participacion en calidad de autor, respecto de quien concurre la circunstancia
agravante del articulo 12 N°16 del Cédigo Penal. En la formulacion solicitan que se le imponga
al acusado la pena de 8 afios de presidio mayor en su grado minimo, multa de 80 U.T.M., mas

las penas accesorias y el comiso de las especies incautadas.

En los alegatos de apertura el fiscal sefiala “cuando carabineros se entera de la situacion por
los dichos y exhibicibn que hace el acusado procede al detenerlo por estar en cultivo y
posesion de cannabis, y luego al ser sorprendido que tiene obligaciones”. La defensa solicita
la absolucion del acusado fundando que llama a la PDI por la denuncia de un robo, la policia
llega, su representado le dice que le roban herramientas, un equipo musical y le explica que
es consumidor de cannabis, que la usa para un tratamiento médico y la policia se desatiende

de la denuncia del robo y sin explicarle sus derechos que le asisten ingresa a verificar la
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situacion y posteriormente detener, la defensa sostiene que se debi6 llamar al fiscal y no lo
hicieron y hay infraccion de garantias, como tesis subsidiaria sefiala que el acusado padece
de enfermedades a su salud, de asma, colon irritable, de caracter crénicos, tiene un consumo
problematico de cannabis desde hace muchos afios y le ayuda a aliviar sus padecimientos,
es él quien se hace dafo, y le alivia el dolor. La declaracion del acusado sefiala que desde
los 28 afios le fue diagnosticado sindrome de colon, vivio en Argentina y consumia marihuana
para aliviar el dolor, al llegar a Chile empieza a comprar cannabis desconociendo que estaba
prohibida, el acusado fue condenado previamente en donde por beneficios de gendarmeria
sale cumpliendo 22 meses de privacion de libertad, el acusado concurre al consultorio para
tratar su padecimiento y dolor, se le hace entrega de pastillas que solo alivia un porcentaje de
menos del 40%,en el 2016 aparece en la Municipalidad de Chillan la fundacion Daya y le dan
informacion técnica y para concurrir al terapeuta y llevar la ficha médica, y el colon se lo trata
con cannabis desde el 2002, le dice donde se va a ser el cultivo y que esté a la espera con
el médico para el tratamiento de cannabis, le da 12 plantas de cannabis, la mitad con THC y
la otra TBD, el defensor sostiene que las especies son para consumo personal y no para

comercializar.

Se condena al acusado, en calidad de autor del delito consumado de cultivo y cosecha de
cannabis sativa, previsto y sancionado en el articulo 8° de la Ley 20.000, descubierto en la
comuna de Chillan, el dia 28 de julio de 2020, a sufrir la pena de trescientos dias de presidio
menor en su grado minimo, mas multa de dos tercios de unidad tributaria mensual y las
accesorias legales de suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de condena, sin
costas. Que la pena corporal impuesta al encausado debera cumplirla de forma efectiva, al
no proceder ninguna de las penas sustitutivas de la Ley 18.216 conforme lo dispone el articulo
62 de la Ley 20.000, sin abonos que considerar y se tiene por enterada la multa con el tiempo
gue permanecié privado de libertad por esta causa y que se decreta el comiso de la droga
incautada, sus contenedores y demas especies asociadas, los que deberan ser destruidos

por el Ministerio Publico.

La defensa interpone recurso de nulidad contra el fallo de primera instancia por la causal de
nulidad prevista en el articulo 373, letra a) del Cédigo Procesal Penal. Argumenta que, durante
la tramitacion del procedimiento y en el pronunciamiento de la sentencia se han infringido,

sustancialmente, garantias aseguradas por la Constitucion y Tratados Internacionales
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ratificados por Chile que se encuentran vigentes, en particular, la libertad personal, la
inviolabilidad del hogar y la vida privada y el debido proceso.

La defensa argumenta que el procedimiento infringié las garantias fundamentales, indicando
gue un funcionario policial ingresé al domicilio del condenado sin su autorizacién, acto que
queda constatado en la “Acta y certificacion de entrada y registro e incautacion de especies
en lugar cerrado comun y/o lugares especiales, de fecha 28 de julio de 2020”, sefialan que al
condenado no se le hizo previa lectura de sus derechos, afirman que el funcionario policial

materializ6 actuaciones auténomas.

La defensa finalmente argumenta que el actuar policial no se ajustd, por un lado, a lo
dispuesto en los articulos 83, 84 y en relacion al articulo 180 del Cédigo Procesal Penal, al
articulo 93, todos del cédigo adjetivo, como tampoco al articulo 205 del mismo cuerpo legal,
normas que estan destinadas precisamente a proteger esos derechos, lo que no se cumplié
en este caso, por lo que la defensa solicita invalidar el juicio y la sentencia, determinandose
el estado en que deba quedar el procedimiento y ordene la remision de los autos al tribunal

no inhabilitado que correspondiere, con exclusién de la prueba que precisa

La Excelentisima Corte Suprema sobre el recurso falla acogiendo el recurso de nulidad por

los siguientes argumentos:

El primer fallo contiene una errénea aplicacion del derecho cosa que influyd sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, estima que se aplicé errbneamente las normas correspondientes a
los articulos 1°, inciso N°4; 5y 19 de la Carta Fundamental; los articulos 7, 8, y 9 del
Caodigo Penal; vy, los articulos 8 y 50 de la Ley 20.000.

El sentenciador sefiala que la aplicacion errbnea se debe a que el condenado se debid
absolver al destinar este cultivo de cannabis a su consumo personal, exclusivo y préximo en
el tiempo, con la finalidad de tratar los dolores que padece por su enfermedad crénica de colon
irritable, esta enfermedad le provoca que la al dia de hoy, se encuentra pensionado ya que le
ocasiona incapacidad laboral en un 78%, por lo que la conducta descrita en la acusacién y
posterior condena no es considerada tipica y antijuridica, por lo que el condenado debi6 ser
absuelto a pesar de estas razones el tribunal de primera instancia aplico6 de manera errénea
el articulo 8 de la Ley 20.000.
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Finalmente falla acogiendo el recurso de nulidad contra el fallo de del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Chillan, y se anula dicho fallo y el juicio oral que le sirve de antecedente,
retrotrayéndose la causa al estado de celebrarse una nueva audiencia de juicio oral ante el
tribunal en lo penal competente y no inhabilitado que corresponda, prescindiéndose de la
evidencia incriminatoria recogida con ocasién del procedimiento de detencién del acusado.
7.2.  Lugar de comisién.

El lugar de comision de los hechos sucede en el inmueble ubicado en Avenida Brasil, comuna
de Chillan, mediante una denuncia por robo dentro del inmueble del sujeto. En este fallo no se
dieron los presupuestos de la circunstancia principal del articulo 50, al ser un consumo dentro
del domicilio del acusado y el fallo plantea el delito de cultivo de cannabis contenido en el
articulo 8 de la Ley 20.000.

7.3. Sancion aplicada.

La sancion aplicada en el fallo de primer grado al acusado fue ser condenado como autor del
delito consumado de cultivo y cosecha de cannabis sativa, previsto y sancionado en el articulo
8° de la Ley 20.000, a la pena de trescientos dias de presidio menor en su grado minimo, mas
multa de dos tercios de unidad tributaria mensual y las accesorias legales de suspension de
cargo u oficio publico durante el tiempo de condena, sin costas. El recurso de nulidad
presentado fue acogido por lo que se absolvié al condenado y anulando el fallo de primera

instancia.
7.4. Considerandos mas importantes.

Tercero: Que, como segundo capitulo subsidiario, se invoca el motivo absoluto de
nulidad previsto en el articulo 374, letra ) del Cédigo Procesal Penal, al haberse omitido en
la sentencia los requisitos de la letra c), del articulo 342 del mismo cuerpo legal, esto es, la
vulneracién de los principios de la légica en la valoracién de la prueba, causal que se estima
concurrente. En primer lugar, refiere que el tribunal reconocié en favor del encartado la
circunstancia modificatoria de responsabilidad penal del articulo 11, N° 9 del Cédigo Penal
como muy calificada y por otro lado le restd el valor probatorio para justificar el consumo de
cannabis. En segundo lugar, afirma que la defensa incorpor6 como prueba de descargo su
ficha clinica, que lleva por titulo “antecedentes rayen” de fecha 15 de marzo de 2021, la cual
da cuenta de una serie de atenciones de salud respecto del acusado, que justificaria, entre
otros, su diagnoéstico y el tratamiento en base a aceite de cannabis, el uso terapéutico de la

marihuanay de la entrega de semillas por parte de la Fundacion Daya y la invalidez decretada
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a su respecto. En tercer lugar, no resulta baladi que, lo Unico incautado —en el
procedimiento— fueran las plantas en distintas etapas de crecimiento y parte de la cosecha
gue mantenia en su poder, por lo que resultaba muy facil concluir que la cannabis sativa
incautada estaba destinada, Unica y exclusivamente, a un consumo personal y proximo en el
tiempo y no a otro fin. En cuarto lugar, en cuanto a los efectos que provoca en los seres

humanos el consumo de cannabis, lo cierto es que el tribunal yerra ya que no estamos

frente a un consumo descontrolado para un nidmero indeterminado de personas, sino

que mas bien, el consumo esta radicado exclusivamente en el encartado, por lo que

evidentemente no se ha lesionado el bien juridico protegido salud publica. En quinto

lugar, el tribunal del fondo yerra en sefalar que el acusado requeria obtener autorizacién por
parte del Servicio Agricola y Ganadero, ya que la prueba de descargo consistié en los correos
electrénicos que precisa. Explica que, la sana critica esté referida a la valoracion y ponderacion
de la prueba. Luego, la valoraciéon conjunta de los medios probatorios permite extraer las
conclusiones pertinentes en cuanto a los hechos y fijar la forma en que sucedieron. A juicio de
la defensa existe un serio problema de valoracion de la prueba en que han incurrido los jueces
al condenar al acusado que amerita la invalidacion de la misma por la causal sefialada, por lo
gue pide invalidar la sentencia y el juicio oral, y se disponga la realizacién de un nuevo juicio
oral ante tribunal no inhabilitado.

Undécimo: Que por lo precedentemente dicho, la prueba de cargo en contra del
acusado adolece de ilicitud, toda vez que se obtuvo en contravencion a la ley, afectando
claramente la garantia constitucional del debido proceso invocada por su defensa, al

condenarsele por un hecho que se da por probado con la aludida prueba allegada

ilegalmente v que contraviene, por tanto, el articulo 8° de la Convencion Americana de

Derechos Humanos vy el articulo 19, N° 3, inciso 6° de la Constitucion Politica de la

Republica, en relacion con el inciso 3° del articulo 276 del estatuto procesal antes citado.

Como ha sido declarado por esta Corte en reiterados fallos (entre otros, SCS N°s 33.232-
2020, de 9 de junio de 2020; y, 36.487-2021, de 12 de noviembre de 2021), “...el actuar policial

en analisis constituye una violacion al derecho a una investigacion racional y justa que

garantiza el articulo 19 N° 3, inciso 6°, de la Constitucion Politica de la Republica, pues el
imputado se ve sometido a actuaciones investigativas efectuadas al margen del estatuto legal
pertinente, cuyo objeto preciso es legitimar la actuacién policial en su labor de recopilaciéon de
antecedentes que mas tarde puedan servir de sustento a un pronunciamiento condenatorio. A

resultas de lo verificado, toda la evidencia de cargo obtenida con ocasion de la diligencia (...)
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adolece de ilicitud y, por ende, no ha podido ser empleada en juicio y tampoco ha debido ser
valorada como elemento de prueba contra el imputado”.
7.5. Comentarios.

Es importante considerar en este caso cuando estamos en presencia de un bien juridico
infringido y cuando existe realmente una conducta tipica y antijuridica, los sentenciadores de
primera instancia no aplicaron de forma correcta la normativa sustantiva por lo que se pueden
provocar grandes errores en el fallo, otra circunstancia que llama la atencion es como los
funcionarios policiales aplican los procedimientos de forma errébnea provocando vulneraciones

de derechos fundamentales en los acusados.
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8. Causa Rol N° 16.137-2022, Excelentisima Corte Suprema de Chile.

8.1. Hechos.
La causa se enmarca en un recurso de nulidad presentado por la defensa del acusado a la

sentencia de 10 de mayo de 2022 en la causa RUC 1901097996-2 y RIT N° 311-2021 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, donde se condend al sujeto en calidad de
autor del delito consumado de trafico ilicito de pequefias cantidades de droga, previsto y
sancionado en el articulo 4° en relacién al 1° de la Ley N°. 20.000, cometido el 10 de octubre
de 2019, condenandolo a la pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio, mas multa

y accesorias legales.

El recurso se invoca de manera principal la causal de nulidad de la letra a) del articulo 373 del
Cdédigo Procesal Penal, por infraccion de las garantias fundamentales aseguradas en el
articulo 19 N°s. 3, inciso 6°, y 7, de la Constitucion Politica de la Republica en relacion a los
articulos 85 del Codigo Procesal Penal y 12 de la Ley N° 20.931, por someter al acusado a un
control de identidad sin cumplir las exigencias del citado articulo 85, procedimiento de cuya
ejecucion se descubre la droga cuya posesion se le imputa, pidiendo que se anule el juicio y
la sentencia, realizandose un nuevo juicio del que se excluya toda la prueba de cargo del

Ministerio Publico.

De manera subsidiaria y relevante para esta tesis, se formula la causal de la letra b) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, por calificar erradamente los hechos en el delito del articulo
4° de la Ley N° 20.000 cuando debié ser la falta del articulo 50 del mismo texto legal,
solicitando que se anule la sentencia y en la de reemplazo se sancione al acusado como autor

de la falta del articulo 50.

Sobre los hechos de la sentencia y que se tuvieron por acreditados, el imputado en octubre de
2019 fue observado por personal policial en la via publica, en especifico, la Avenida Uruguay
esquina Calle Chacabuco de la ciudad de Valparaiso, donde se le vio entregando a un tercero
un envoltorio al parecer de droga. Al ser fiscalizado, se encontré en su poder al interior de un
envoltorio de papel, 62 envoltorios de papel blanco cuadriculado, contenedores de un
total de 500 miligramos peso neto de cocaina base; en la carcasa de su teléfono, 15
envoltorios de papel blanco cuadriculado, contenedores de 450 miligramos peso neto de
cocaina; ademas la suma de $3.000 pesos en dinero en efectivo y 01 revolver al parecer de
fogueo, sin cilindro giratorio. Estos hechos fueron calificados por el tribunal como el delito

consumado de tréafico ilicito de sustancias estupefacientes en pequefias cantidades.
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De la sentencia de la cual se interpuso el recurso, se desprende en el considerando 13° que
la conducta que motivé el control por los policias fue Unicamente la entrega de un envoltorio a
otro sujeto no identificado, recibiendo el imputado a cambio la suma de $1.000 pesos, lo que,
esta accion asi desnuda no es sefial o signo de actividad delictiva alguna. Teniendo esto en
consideracion, también en la sentencia se menciona el criterio contextual, donde, para el
Tribunal el hecho ocurrié en un lugar en que habitualmente se comete este tipo de delitos, lo
gue, se podria entender si este hecho no se hubiese efectuado en dicho lugar, el mismo hecho

no podria considerarse como una actividad criminal.

Teniendo esto en consideracion y que ademas, la invocacion de este dato contextual
pensando que este lugar se suelen cometer ese tipo de crimenes, la Corte Suprema afirma
gue, la invocacién de ese dato por parte del agente de policia dejaria la puerta abierta para
pre-constituir un elemento que avalaria el calificar de indicio de actividad delictiva cualquier
comportamiento neutral. Concluye entonces que, lo Unico que se tiene por cierto en el fallo
impugnado es el intercambio de dinero por un envoltorio en un sector de la ciudad que son los
funcionarios de policia quienes califican como uno en que se comete la clase de delitos por la
cual el imputado fue detenido, lo que, a final de cuentas justificaria la restricciones de derecho
de sus habitantes, con el riesgo de que esa determinaciéon pueda ocultar sesgos, perjuicios o

arbitraria discriminacion.

Por tanto, se concluye finalmente que no se ha justificado que la conducta del imputado haya
sido un indicio de la comision de un delito ni de alguna otra situacién que permitiera el actuar
auténomo de la policia, vulnerando asi el derecho del imputado a un procedimiento justo,

acogiéndose asi el recurso por la causal principal, no pronunciandose por la causal subsidiaria.

Existe voto en contra del Ministro Sr. Valderrama y del Abogado Integrante Sr. Abuauad,
guienes estuvieron por rechazar integramente el recurso interpuesto porgue en lo concerniente
a la causal principal, el fallo da por establecido que el control de identidad obedece a un
intercambio en la via publica de dinero por un envoltorio en un sector de la ciudad en que se
cometen delitos como el de autos, esto constituiran elementos objetivos que resultan
suficientes, apreciados en su conjunto, para afirmar razonablemente que existi6 una

transaccién o suministro de droga, lo que no es un actuar arbitrario por parte de los policias.

Ademas, respecto de la primera causal subsidiaria (Esto es, la aplicacion de la letra b) del art.
373 del Codigo Procesal Penal), donde se debid sancionar al imputado por el articulo 50 de la

Ley N° 20.000 este reclamo no se puede prosperar al basarse en presupuestos facticos que
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se debieron acreditar en el juicio, que en este caso, el imputado no lo hizo, no indic6 que la
sustancia fuese destinada a la atencién de un tratamiento médico 0 a un uso o consumo
personal exclusivo y proximo en el tiempo, por tanto, no corresponde la aplicacion del articulo
50.

Concluye el voto en contra que no se demuestra infraccion sustancial a garantias
fundamentales del acusado ni una errénea aplicacion del derecho, por tanto, el recurso

debiese ser rechazado.
8.2. Lugar de comision.

Ellugar de los hechos corresponde a la circunstancia de la letra A) del articulo 50 si esta causal
hubiese sido acogida, esto es, lugar publico o abierto al publico. Geograficamente nos

encontramos en la ciudad de Valparaiso, region de Valparaiso.
8.3. Sancio6n aplicada.

Como la causal subsidiaria no fue la acogida sino que la principal, no es posible indicar
directamente cual es la sancién aplicada, sin embargo, dentro del texto del recurso de nulidad
presentado se indica que, en la eventualidad de acoger esa causal, se aplique la sancion
presente en la letra A) del articulo 50, esto es, “a) Multa de una a diez unidades ftributarias

mensuales.”
8.4. Considerandos mas importantes.

Cuarto: Que como se lee en el considerando 13° del fallo en examen, la conducta del
imputado que motivd su control por los policias, la constituye Unicamente el haber entregado
un envoltorio a otro sujeto no identificado, recibiendo a cambio la suma de $1.000. Esta accién,
asi desnuda, no es sefial o signo de actividad delictiva alguna, ni presente, ni pasada ni futura,
pues nada se sabe o avizora de la naturaleza de aquello que se transa o intercambia, sin que
el que se haya efectuado esta operacion en la via publica valide afirmar sin mas que recae
sobre un objeto ilicito, lo que conllevaria a sostener que todo emprendimiento realizado fuera
de un local comercial establecido o todo intercambio de objetos por particulares en la via
publica daria lugar a sospechar que obedece a la comisién o preparacién de un delito.

Sentado lo anterior, aparece con nitidez que lo que a juicio de los policias y de los
magistrados que suscriben la sentencia recurrida, permite calificar una

conducta que desprovista de otras particularidades o contexto, a todos luces se
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entenderia como “neutral”, viene dado exclusivamente por el hecho que se realiza en “un lugar
en que habitualmente se comete ese tipo de delitos”, segun se aclara en el mismo basamento
13°. Es decir, de no haberse efectuado la conducta en examen -intercambio de dinero por un
envoltorio- en dicha zona, sino en otra, la misma no podria considerarse como un asomo de
actividad criminal.

Quinto: Que, el discurso que precede pone de manifiesto la significacion de ese ultimo
antecedente, esto es, el tratarse de un sector de la ciudad en que se cometian delitos como el
de marras. En efecto, conforme al razonamiento de la sentencia en estudio, ese elemento
apoyaria que todas aquellas conductas que normalmente coincidiriamos en motejar de
neutrales, triviales u ordinarias, pasen a estimarse sintomaticas de criminalidad y, aqui lo
capital, justificando la
restriccion temporal de la libertad ambulatoria de todos quienes transiten por el sector, como
la afectacion de su privacidad mediante el registro de sus vestimentas, equipaje y vehiculo.
Cabe agregar que a la sefialada calificacion del sector de la ciudad en que se encuentra al
imputado, se llega Unicamente a través de los dichos de los policias incumbentes en el mismo
juicio oral, lo que implica que su mera invocacion por el agente que se sirve de ese dato, le
dejaria la puerta abierta para pre-constituir un elemento que avalaria el calificar de indicio de
actividad delictiva cualquier comportamiento neutral, como ya hemos explicado.

Sexto: Que, en conclusion, lo Unico que tuvo por cierto el fallo impugnado, esto es, el
intercambio de dinero por un envoltorio en un sector de la ciudad que dos policias califican
como uno en gue se comete la clase de delitos por el que se detiene al acusado, no resulta
atil para aseverar que una conducta neutral debe pasar a catalogarse como sospechosa de
actividad delictiva. De no aceptarse lo que aqui se postula, como ya se ha reflexionado, se
dejaria a la mera discrecionalidad policial tachar una determinada zona de una localidad como
“conflictiva”, de alto indice delictivo u otro término o expresién similar y, a final de cuentas,
justificar las restricciones de derechos de sus habitantes, con el consiguiente riesgo que tal
determinacion pueda ocultar sesgos, prejuicios o arbitraria discriminacién.

Séptimo: Que, en consecuencia, no se ha justificado que la conducta del
imputado constituya un indicio de la comisién de un delito ni tampoco que se ha
verificado alguna otra situacién que permitiera el actuar autbnomo de la policia, de lo que
deriva que ésta se desempefio fuera de su marco legal y de sus competencias, vulnerando el
derecho del imputado a un procedimiento justo y racional que debia desarrollarse con apego

irrestricto a los derechos y las garantias constitucionales que le reconoce el ordenamiento
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juridico, de modo que la evidencia recogida en el procedimiento incoado resulta ser ilicita, al
haber sido obtenida al margen de la ley.

Octavo: Que, cuando los jueces del fondo valoraron en la sentencia antecedentes
revestidos de ilegalidad, se materializ6 la infraccion a las garantias constitucionales que
aseguran el derecho a un debido proceso y a que la sentencia que se pronuncie por el tribunal
sea el resultado de una investigacion y un procedimiento racionales y justos, por cuanto dicha
exigencia supone que cada autoridad actle dentro de los limites de sus propias atribuciones,
como lo sefialan los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, lo que en este
caso queddé de manifiesto que no ocurrid, infracciébn que solo puede subsanarse con la
declaracién de nulidad del fallo y del juicio que le precedié, y dada la relacién causal entre la
diligencia censurada y la prueba de cargo obtenida, como ya se anot6, se retrotraera la causa
al estado de verificarse un nuevo juicio con exclusion de los elementos de cargo obtenidos con

ocasion de ella, como se dira en lo resolutivo.

Noveno: Que, de conformidad al articulo 384, inciso 2°, del Codigo Procesal Penal, al
haberse acogido la causal principal del recurso, no se emitira pronunciamiento respecto de las

deducidas de manera subsidiaria.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 372, 373 letra a) y 376 del Cddigo Procesal
Penal, se acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado [nombre del
acusado] contra la sentencia de diez de mayo de dos mil veintidds, dictada por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, en causa RUC N°: 1901097996-2 y RIT N°: 311-2021,
y el juicio que le antecedid, y se restablece la causa al estado de realizarse un nuevo juicio
oral ante tribunal no inhabilitado, excluyéndose del auto de apertura toda la prueba ofrecida

por el Ministerio Publico.

- Voto en contra del Ministro Sr. Valderrama y el Abogado Integrante Sr.
Abuauad.

1°) Que en lo concerniente a la causal principal, el fallo da por establecido que el control
de identidad obedece a un intercambio en la via publica de dinero por un envoltorio, el que se
realiza en un sector de la ciudad en que se cometen delitos como el de autos, elementos
objetivos que resultan suficientes, apreciados en su conjunto, para afirmar razonablemente

gue conforman un indicio de una transaccion o suministro de droga, indicio que debe desde
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luego ser confirmado o descartado mediante la diligencia de control de identidad, dado que tal
es el fin de la misma, todo lo cual excluye un actuar arbitrario o antojadizo de parte de los
policias, observandose en cambio una apropiada ejecucion de la labor de prevencion que le
es propia.

2°) Que en lo tocante a la primera causal subsidiaria de la letra b) del articulo 373 del
Cdédigo Procesal Penal, por la cual se arguye que los hechos de este proceso debieron
sancionarse conforme al articulo 50 de la Ley N° 20.000, este reclamo no podra prosperar
al basarse en presupuestos facticos que el mismo recurrente debi6 acreditar en el juicio
-y no lo hizo-, esto es, que la sustancia estaba destinada a la atencion de un tratamiento
médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo, circunstancias
gue no fueron demostradas y, por consiguiente impiden dar aplicacion al referido articulo 50.
Solo a mayor abundamiento, esta Corte en fallo Rol N° 12.564-18 de 16 de agosto de 2018,
ya ha aclarado que “los tipos penales descritos precedentemente [articulos 3° y 4°] no exigen,

como lo sostiene la defensa, el elemento de la comercializaciéon”.

3°) Que, asi las cosas, no demostrandose una infraccidon sustancial a garantias
fundamentales del acusado ni una errénea aplicacion del derecho, el arbitrio en examen debe
ser rechazado.

8.5. Comentarios.

Si bien, en la causa, la causal subsidiaria no fue acogida, es interesante para un analisis en
general respecto de la legislacion contra el trafico ilicito de estupefacientes. El criterio utilizado
por el maximo tribunal en lo que respecta a materia de indicios y de control de identidad es
interesante para establecer cuando es posible realizar un control. Es importante el criterio
respecto de que no puede quedar a arbitrariedad de las policias un control de identidad si este
es realizado en un lugar netamente por su potencial peligrosidad, lo que a nuestro criterio es

algo positivo.

En cuestién para el analisis de esta memoria, nuevamente, el elemento contextual es relevante
para determinar cual es el tipo penal aplicable, el sujeto en cuestién no podia ser autor de la
falta del articulo 50 por poseer otros elementos que podrian ser idéneos de otro delito, si bien
fue absuelto por la Excelentisima Corte Suprema, se establece un criterio clave en el voto en
contra respecto de la aplicacion del articulo 50 y es que, el reclamo de aplicar esta sancion

debe traer consigo que el recurrente tenga que acreditar en el juicio previo al recurso de
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nulidad que la sustancia encontrada estaba destinada al uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo, no es un circunstancia que surge en esta instancia, sino que, su defensa
debe ser desde un principio que ese tipo penal es relevante de aplicar en cuestién. En los
hechos, la conducta descrita en el tipo penal debe ser demostrada previamente para dar
aplicacion al referido articulo 50.
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CONCLUSIONES.

Del andlisis jurisprudencial del articulo 50 de la Ley N° 20.000 sobre el consumo de drogas y

su sancion revela distintos aspectos importantes de la aplicacion de esta normativa.

La legislacién vigente busca sancionar el consumo de drogas en lugares publicos o abiertos
al publico, como calles, plazas, teatros, entre otros lugares. Se establecen diferentes penas,
como multas, asistencia obligatoria a programas de prevencion y participacion en actividades

comunitarias.

Existen debates en torno a la interpretacion y aplicacion de este articulo, especialmente en
casos de microtrafico y consumo en lugares privados. Los jueces tienen un margen de
interpretacion en lo referente a las "pequefias cantidades" y la distinciobn entre consumo y

trafico.

El andlisis jurisprudencial revela que existen disidencias en las decisiones judiciales,
especialmente en relacion con la interpretacion de la norma y la calificacion de las conductas

como consumo personal o trafico.

La Ley N° 20.000 ha introducido cambios significativos respecto a la legislacion anterior,
buscando una mejor regulacion y sancion del consumo de drogas, adaptandose a las

realidades y problematicas actuales.

Es importante considerar la proteccién de la salud publica como obijetivo principal de esta
legislacion, asi como el enfoque de prevencién y rehabilitacion de los consumidores en lugar
de un enfoque exclusivamente punitivo, por lo que es importante dar una correcta valoracién
de este bien juridico en su faz material como sustancial en las conductas descritas como

posibles sanciones o delitos.

En definitiva, el andlisis jurisprudencial del articulo 50 de la Ley N° 20.000 arroja luces sobre
la aplicacion y los desafios en la sancion al consumo de drogas, y evidencia la importancia de
la interpretacion judicial en la calificacion de las conductas para una mejor aplicacion material
de la normativa, la calificacion juridica en torno a la aplicacién judicial es una materia por

desarrollar por los legisladores para lograr una mejor aplicacion de la Ley N°20.000.
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