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DROGA BLANDA Y PENALIDAD DEL ARTICULO 4° DE LA LEY N° 20.000.

Andrés Salazar Cadiz
Abogado asesor.

El presente articulo tiene por objeto abordar problemas de interpretacion en la
sancién que se debe aplicar al articulo 4°, en especial cuando la droga objeto del
trafico de que se trata de marihuana u otra droga blanda y la posible aplicacion de la
atenuante contemplada en el articulo 1° inciso 2° de la Ley 20.000, que castiga la
produccién de sustancias ilicitas. ¢ Es legalmente aplicable esta disposicion?

1.- PreAmbulo.

Una de las principales reformas de la nueva legislacién punitiva de drogas fue la
incorporacion de la sancion al trafico de pequefias cantidades de estupefacientes o
psicotrépicos.

Su creacion tuvo en vista abordar los bolsones de impunidad que creaba la antigua
regulacion, estableciendo sanciones proporcionales a aquellos individuos que se dedicaban
a traficar cantidades de sustancia prohibidas que podrian ser consideradas como destinables
al consumo personal, optando el legislador, por otorgarle a esta conducta una pena
privilegiada atendida la menor extension del dafio a la salud publica.

Sin embargo la utilizacién préctica de este articulo y su interpretacion no ha sido pacifica, y
ha requerido de un tiempo para ir decantando los criterios que nos muestran el campo en
que tiene aplicacién esta norma.

Asi por ejemplo, si bien es cierto en un principio existieron problemas, hoy en dia es un
tema pacifico para nuestra jurisprudencia que no sélo el peso de la droga incautada
determinara si nos encontramos ante un trafico de drogas del articulo 4° o uno del articulo
3°, ya que también debemos atender a las circunstancias concretas que rodean al hecho
perseguido, por que el concepto de “pequefia cantidad” es neutro y debe ser determinado
caso a caso’.

En la actualidad hemos encontrado un nuevo punto de conflicto en la interpretacion de la
norma; ¢cabe la rebaja de la droga blanda establecida en el inciso 2° del articulo 1° al
trafico de pequefas cantidades del articulo 4°?.

L Asi por ejemplo nuestro maximo tribunal ha establecido que 4,400 gramos de pasta base de cocaina,
distribuida en 122 papelillos cuadriculados, pueden perfectamente no ser considerados como pequefia
cantidad, y por lo tanto es perfectamente aplicable a ésta la sancion establecida en el articulo 3° de la Ley
20.000 (Corte Suprema 25-07-2005, RUC 0300110342, RIT 038-2004).
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Este breve articulo pretende analizar los argumentos desarrollados en la discusion y emitir
una impresidn respecto al tema.

2.- Primer Acercamiento: Normativa en Jueqo

La primera herramienta para analizar es el tenor literal de las normas que se pretenden
relacionar.

El articulo 1° sanciona la produccion de sustancias prohibidas bajo el siguiente tenor:

“Articulo 1°.- Los que elaboren, fabriquen, transformen, preparen o extraigan sustancias o
drogas estupefacientes o sicotrdpicas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces
de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud, sin la debida
autorizacion, seran castigados con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa
de cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales.

Si se tratare de otras drogas o sustancias de esta indole que no produzcan los efectos
indicados en el inciso anterior, podra rebajarse la pena hasta en un grado....”

Para poder determinar en que hipotesis de produccion es posible que el juez ejerza la
facultad legal de aminorar el quantum de la pena, por tratarse de sustancias que no son
capaces de provocar graves dafos a la salud, debemos remitirnos al articulo 2° del Decreto
Ley 565 que contiene las llamadas “drogas blandas”. Una de ellas es la cannabis.

El articulo 4° que sanciona el microtrafico establece en su inciso primero que: “El que, sin
la competente autorizacién posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades
de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia fisica o
siquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas
en los incisos primero o0 sequndo del articulo 1°, sera castigado con presidio menor en sus
grados medio a méximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a
menos que justifique que estan destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a su
uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.™.

Por lo tanto, y adelantando las conclusiones a que arribaremos mas adelante, ya desde
una perspectiva literalista del analisis, nos es imposible obviar que la norma expresa
claramente, que la pena que sefiala (descrita en si misma, sin recurrir a otra norma de
referencia) se aplica de igual manera , “sea que se trate de las indicadas en los incisos
primero o sequndo del articulo 1°”, esto es, que la pequefia cantidad portada, poseida,
transportada, guardada, traficada etc., sea 0 no de aquellas sustancias que la ley
considera capaz de producir graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud, lo
que nos da a entender que en esta sede, dicha distincion no tiene acogida ni importancia.

Por su otra parte, existe otra norma en la cual si es posible aplicar la rebaja de drogas
blandas, ya que propio texto nos reenvia a la penalidad asignada al articulo 1°. Esta norma
es el articulo 3° de la Ley 20.000:
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Historicamente no ha habido problemas en la aplicacion de esta rebaja facultativa al delito
de trafico de drogas, ya que la misma norma, expresamente establece que las conductas de
trafico, son sancionadas con las mismas penas del articulo 1°, lo que obviamente, al no
hacer ningun tipo distincion, incluye la rebaja de su inciso segundo:

“Articulo 3°.- Las penas establecidas en el articulo 1° se aplicardn también a quienes
trafiquen, bajo _cualquier titulo, con las sustancias a que dicha disposicion se refiere, 0
con las materias primas que sirvan para obtenerlas y a quienes, por cualquier medio,
induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales sustancias.”

3.- Sequnda Aproximacion: Historia de la Ley.

Si siempre la historia de la Ley nos ayuda a vislumbrar la intencion que tuvo el legislador
para sancionar una conducta punitiva, en este caso, el auxilio de esta categoria
hermenéutica es de excepcional utilidad, ya que en las actas de la ley se dejé constancia
expresa de la misma discusion que hoy abordamos. En aquella oportunidad los
parlamentarios tomaron una decision sobre el microtrafico y su penalidad, de la manera que
pasamos a relatar.

En primer lugar, durante la sesion de la Camara de Diputados del martes 3 de Abril de
2001, y durante el 1° tramite constitucional, la comision especial de drogas decidié crear un
nuevo articulo que pasaria a ser el nimero 4° de la ley 20.000. El objetivo fue separar las
conductas de trafico y microtrafico, que se regulaban en forma conjunta en el antiguo
namero tres. Al adoptar la decision de sacar el microtréfico del articulo 3°, también se le
otorgd a esta nueva norma su propio marco penal,_perdiendo su remisién al articulo 1° por
expresa voluntad del legislador.

En segundo, lugar el dia dos de noviembre de 2004, ante la comisiébn mixta, el
senador Espina expuso al discutir el articulo 1° de la nueva Ley, que el Senado restringié
la posibilidad de rebajar la pena del Tréafico de drogas de dos a un grado cuando el objeto
material del delito fuera de aquellas sustancias consideradas como drogas blandas. Esta
restriccion a la rebaja facultativa se realizo con el objeto de armonizar esta disposicion a la
nueva norma que regularia el microtrafico, separando las aguas entre ambas descripciones
tipicas, ya que es distinta la entidad del reproche de ambas conductas y de ahi la pena méas
benigna del articulo 4.

2 A continuacion transcribimos partes de las actas que hacen referencia a esta discusion. En ellas se puede
apreciar que el “Honorable Senado introdujo dos modificaciones. Por una parte, permitidé rebajar la pena
solamente en un grado en el caso del inciso segundo, que se refiere a las sustancias o drogas
estupefacientes o sicotrépicas que no sean productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de provocar
graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud”... Contintan las actas estableciendo que la Camara
de diputados en su oportunidad “objet6 la disminucion, a un grado, de la eventual rebaja de la pena en dos
grados, porque significa reducir el margen de apreciacion de los hechos que se confiere al tribunal, entre ellos
las caracteristicas de la sustancia o droga de que se trate, puesto que no todas producen los mismos efectos”,



Unidad Especializada de Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas

Por ultimo, en la misma sesién, al tratar el articulo 4° y su penalidad, se discutié en
virtud de una mocion parlamentaria la posibilidad de hacer procedente la rebaja de la pena
del autor del delito de microtrafico, haciendo la distincién entre drogas durasy drogas
blandas, situacion gue en definitiva no prospero y se optd por que la disminucion de la
pena se efectuara a través de las atenuantes generales del Cédigo Penal, ya que de
otra manera, en la préactica, la sancién de este articulo se haria ilusoria®.

4.- Corrientes Jurisprudenciales Advertidas:

Hasta la fecha se han detectado dos posturas en lo referente a la materia abordada.

Una primera postura entiende que es posible extender la aplicacién de la atenuante especial
del articulo 1° a aquel que trafica con pequefias cantidades de sustancias prohibidas. La
segunda niega esta posibilidad en forma tajante.

Para la primera corriente, la rebaja consagrada es extrapolable al microtrafico aunque esta
norma no consideré dicha rebaja expresamente. Esta tendencia jurisprudencial ha aplicado
la rebaja facultativa de un grado de la pena al microtréfico.

En este sentido, y a modo ejemplar se citan dos sentencias; la primera de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 18 de Mayo de 2006, Rol de Corte: 785-2006, Ruc:

al respecto el Senador Espina intervino sefialando que” en lo que respecta a la posibilidad de rebajar la pena
hasta dos grados, que el Senado la restringié a un grado, debido a la necesidad de armonizarla con la que
serd aplicable al delito de “microtréafico”..."Lo anterior, porque las penas establecidas en este articulo son las
mismas que sancionaran el narcotrafico o trafico mayor, segun ordena el articulo 3°. Ello implica que el
narcotrafico sera castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio (5 afios y 1 dia a 15 afios) y, si
se aplica la rebaja de un grado, la pena base quedara en presidio menor en su grado maximo (3 afios y 1 dia
a 5 afos). Por su parte, para el “microtrafico” se plantea la pena de presidio menor en sus grados medio a
maximo (541 dias a 5 afios). En consecuencia, si se aceptara rebajar la pena en dos grados, las penas del
trafico mayor y del microtrafico de drogas serian las mismas en ciertos casos, lo que no guarda relacién con la
diferente conducta que se reprocha”. Finalmente esta indicacion fue acogida por el Poder Legislativo que
aprobd la redaccion de la norma de la manera propuesta por el Senado. BOLETIN N° 2439-20; INFORME DE
LA COMISION MIXTA, recaido en el proyecto de ley que sustituye la ley N° 19.366, que sanciona el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, paginas 2 a 4.

% “El Honorable Diputado sefior Bustos coincidié con que el tramo inferior de la pena privativa de libertad es
alto, y se deberia seguir la loégica del articulo 1°, en orden a distinguir entre las distintas drogas, considerando
los efectos toxicos o el dafio a la salud”, por su parte el diputado Garcia Huidobro “estimé peligroso distinguir
entre los tipos de drogas en este articulo, porque el mismo criterio, en rigor, deberia extenderse en forma
generalizada a todos los delitos de esta ley”.. por Gltimo el Senador Espina “destaco, en lo que respecta a la
pena privativa de libertad, que la ley actual, que no contempla la figura del “microtréfico”, castiga a las
personas que la realicen como autores de trafico, con una pena minima de 5 afios y 1 dia. La Camara de
Diputados fija la pena minima en 61 dias y el Senado en 541 dias. Si la persona logra acreditar dos o mas
atenuantes y no hay ninguna agravante, el tribunal puede imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al
minimo, de acuerdo a las reglas generales, por lo que, en tal caso, si se acoge el criterio del Senado, el
imputado recibira 61 dias. Consideré que bajar méas la pena es inaceptable, porque, con el mismo mecanismo
legal, si se fija 61 dias como pena base, en el hecho no se aplicara ninguna sancién efectiva”, prosperando en
definitiva la redaccion propuesta por el senado sin aplicar atenuacion a la pena del microtrafico en base a la
distincion entre drogas duras y drogas blandas.BOLETIN N° 2439-20; INFORME DE LA COMISION MIXTA,
recaido en el proyecto de ley que sustituye la ley N° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, paginas 5 a 8.
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0500417873-6, Rit: 557-2005, y la segunda de Corte Suprema de fecha treinta de marzo de
dos mil cinco, Recurso 78/2003 (causa que pertenece al sistema antiguo)®.

Si bien estos fallos plantean situaciones sostenibles desde la apreciacién diferenciada del
objeto material del delito presente en los articulos primero y tercero, no explican por que se
desconoce la validez del tenor literal del inciso 1° del articulo 2°, ni menos recogen
apreciaciones acerca de la historia fidedigna de la ley. Tampoco se invocan aplicaciones
analégicas de la atenuante en virtud de interpretaciones in bonam partem, sino que,
simplemente se estima que la rebaja debe proceder en los mismos términos explicitados en
el articulo 1°.

La Segunda corriente (que podemos denominar mayoritaria) no hace aplicacion de la
atenuante en comento cuando estamos en presencia de traficos de pequefias cantidades de
drogas blandas (que en la totalidad de los casos analizados se trat6 de marihuana),
apegandose a nuestro juicio, al tenor literal de la normay a la intension del legislador.

Podemos citar dentro de esta segunda posicion los pronunciamientos de la Corte de
Apelaciones de Valdivia de fecha 20 de julio de 2006, en investigacion RUC 0500619886-
6, RIT 2187-2005, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 11 de
Agosto de 2006 RUC 0500275060-2, sentencia del 4° TOP de Santiago de fecha 20 de
enero de 2005 RUC: 0500310293-0, RIT: 4/2005., del TOP de Rancagua del 02 de Abril
de 2006 RUC 0500394553-9 RIT 29-2006, y del TOP de Valdivia de 16 de Agosto de 2006
R.I.T. 56-2006, R.U.C. 0500489307-9. El valor de todos estos pronunciamientos es que en
sus consideraciones, rechazan las pretensiones de morigerar la pena en delitos del articulo
4°, justificando su resolucién en el tenor literal de la norma e intencién del legislador °.

4 La Sentencia de Corte Suprema de fecha treinta de marzo de dos mil cinco, en Recurso 78/2003 establece
en su considerando cuarto lo siguiente: “Que dicho delito se encuentra reprimido en el inciso 1° del resefiado
articulo 4° de la Ley N° 20.000 con presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de diez a cuarenta
unidades tributarias mensuales, pero atendida la naturaleza de la droga incautada, cannabis satiba
comunmente llamada marihuana, que, como se dijo, no es capaz de provocar graves efectos téxicos o dafios
considerables a la salud, es preciso rebajar dicho castigo en un tramo desde el minimo de los sefialados por
la ley, con arreglo a lo preceptuado en el articulo 1°, inciso 2°, de la Ley N° 20.000 y asi la sancién llega a
presidio menor en su grado minimo”, por su parte la sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago de 18 de
Mayo de 2006, Rol de Corte: 785-2006, Ruc: 0500417873-6, Rit: 557-2005 manifesté en su considerando
segundo que, “corresponde tener presente que, a juicio de esta Corte, la rebaja de pena que contempla el
inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 20.000, cuando la naturaleza de la droga incautada -cannabis satiba,
comunmente llamada marihuana- no es capaz de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la
salud, es plenamente aplicable a la sancion contenida en el articulo 4° de dicho cuerpo legal”.

5 Asi por ejemplo el fallo de la Corte de apelaciones de Valdvia establecié en su quinto considerando que

de acuerdo al “tenor del articulo 4 de la ley 20.000 el minimo de la pena establecida para este delito es
presidio menor en su grado medio y multa de 10 UTM, penas de suyo menores a otras que la misma ley
sefiala para el trafico de drogas y que se relaciona con la poca entidad del comercio ilegal de tales sustancias;
disposicion especial que esta ya considerando una pena menor a la que corresponderia si el trafico
pesquisado fuese mayor norma que no autoriza la aplicacion de la rebaja consagrada por el articulo 1 de la
misma ley atendido su tenor literal y su propia naturaleza”, por otra parte el citado fallo del 4° TOP DE
Santiago recoge la misma idea al denotar que “asi las cosas, del claro tenor de la Ley, puede desprenderse la
voluntad del legislador en orden a morigerar la pena tratandose de pequefias cantidades de sustancias de
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Cabe destacar la sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago citada en el parrafo
anterior, ya que luego de un prolijo andlisis de las normas en juego sefiala en su
considerando tercero que ‘‘no procede que el sentenciador de garantia haga una rebaja
de pena en el caso del articulo 4° de la Ley N° 20.000 cuando se trate de marihuana,
droga que desde luego se ubica en aquellas del inciso sequndo del articulo 1° de la ley
20.000, puesto gue ello no esta autorizado por la ley. La posibilidad de rebaja de pena en
un grado esta referida sélo al delito tipificado en el referido articulo 1° en relacién con
el articulo 3° que constituyen tipos penales distintos del sefialado en el mencionado
articulo 4°”.

5.- Improcedencia en esta materia de analogia “in bonam partem”

En cuanto a la posibilidad de aplicar criterios analégicos que beneficien al reo, en el caso
especifico que motiva este breve articulo debemos, a nuestro juicio, descartar tal
factibilidad por dos razones:

En primer lugar, no corresponde aplicar soluciones analdgicas, ni siquiera in bonam
partem, cuando la norma se basta a si misma para atribuir una sanciéon a una hipétesis
conductual determinada y seleccionada como punible. En este aspecto, volvemos a citar la
sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago a que recurrimos en los parrafos anteriores,
ya que ella se hace cargo del punto declarando en su considerando sexto que “lo sefialado
por la abogado defensora en estrados, en cuanto a que habria que aplicar la disposicion
del inciso sequndo del articulo 1° de la Ley N° 20.000 por analogia al caso del articulo 4°
de la misma legislacion, no es atendible puesto que si bien es cierto que se ha sostenido
gue en materia penal es admisible la analogia bonam parte, esto es, en beneficio del reo,
es lo cierto que dicha institucion, la analogia, opera para la integracion de la ley, esto es,
cuando no existe disposicion legal que requle un determinado conflicto. Y en la especie,
la pena para el delito de trafico de pequefias cantidades de droga esta perfectamente
determinada en el articulo 4° de la ley 20.000, en la forma ya descrita, sin que de ninguna
manera proceda aplicar una rebaja de sancién para el caso de drogas menos peligrosas
para la salud publica que esta establecida para un delito distinto, como lo es el del articulo
1°, en relacidn con el articulo 3°, ambas de la Ley N° 20.000”.

Tal y como explica el profesor Roxin, no puede perderse de vista que el juez para su
interpretacion se encuentra vinculado con el tenor literal de la ley, por ello, “una aplicacion

drogas llicitas, sin distinguir la naturaleza de la sustancia, a diferencia de lo prescrito solamente para el trafico
propiamente tal que se haya sancionado expresamente en el articulo 1° de la citada Ley, el que efectivamente
rebaja la pena en funcién de la naturaleza de la droga, razén por la cual se hace inaplicable una doble rebaja
como lo solicitd la defensa para el caso de autos..
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del derecho penal que exceda el tenor literal vulnera la autolimitacion del Estado en la

aplicacion de la potestad punitiva y carece de legitimacion democratica®”.

En segundo lugar, nuestro ordenamiento juridico no acepto la instauracion de atenuantes
analdgicas. Ello queda claro al observar que el Cédigo Penal Espafiol de 1848 que sirvio de
modelo para el Cddigo Penal Chileno de 1874, ya que aquel cuerpo normativo consideraba
expresamente en su texto la posibilidad de aplicar atenuantes por analogia, lo que sin
embargo nuestro Cadigo rechazé (por lo menos en cuanto a establecer una clausula general
que lo permitiera). Por ello, atendiendo a nuestro contexto normativo penal vigente,
coincidimos con don Alfredo Etcheberry cuando expresa que si “frente a un hecho la ley
penal nos dice que debe ser castigado, el interprete debe ir contra la ley para afirmar lo
contrario. En consecuencia, el juez que por analogia absuelva a un individuo o le conceda
atenuantes que la ley no ha establecido, no violara el principio constitucional, pero si

violara la ley””’.

6.- Conclusiones:

a) Atendido todo lo expuesto es necesario establecer que, desde nuestro punto de vista,
no _es posible aplicar la atenuante del inciso 2° del articulo 1° al trafico de pequefias
cantidades de droga.

b) Esta circunstancia modificatoria facultativa no posee la aptitud legal de afectar el
marco penal establecido en el articulo 4° que sanciona el microtrafico, ya que la ley
expresamente desecha tal posibilidad, negando importancia a la distincién incluida en
la primera norma de la Ley 20.000.

¢) La atenuante facultativa establecida para aquellas sustancias que no son capaces de
producir graves efectos toxicos a la salud si es aplicable a la sancion del trafico de
drogas contemplado en articulo 3°, solo por que la misma norma expresamente hace
posible este evento.

d) Nuestro ordenamiento juridico no contempla la posibilidad de aplicar atenuantes
analdgicas, y aun cuando ese fuera el caso no seria posible emplear analogia (en
cuanto a circunstancias adecuatorias de la responsabilidad penal) en una descripcién
tipica completa (como la del articulo 4° de la Ley 20.000), por no necesitar el
interprete realizar un ejercicio de integracion para determinar la penalidad asignada
a la conducta seleccionada.

® Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Paginas 149 y 150. Editorial Civitas. Afio
2003.

! Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal. Parte General, Tomo |, pagina 114 Editorial Juridica de
Chile, 1998.



