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EL CONCURSO DE DELITOS: CULTIVO EN RELACION CON TRAFICO
Y MICROTRAFICO

Carolina Zavidich Diomedi’

I. Introduccion

Algunas de las hipétesis de hecho que sustentan los tipos penales de la Ley
N°20.000 pueden colisionar en el momento en que estos Gltimos van a ser
concretamente aplicados; tales son los casos de trafico, microtrifico y cultivo.

En estas ocasiones, la legislacién, y también la doctrina y la jurisprudencia, nos
entregan ciertas reglas de solucién. Este conjunto de reglas, que permite al sen-
tenciador determinar qué pena aplicar en cada caso en particular, conforman lo
que se denomina la teoria del concurso de delitos.

En materia de Ley de Drogas, y especificamente en los casos de colisién antes
aludidos, puede observarse que tanto la doctrina como la jurisprudencia no
han sido uniformes. En efecto, mientras la mayor parte de ellas ha sostenido
que a los casos de colision sefialados debe aplicarse la regla del concurso apa-
rente de normas penales, una parte minoritaria se ha inclinado por la solucién
del concurso ideal o medial.

Il. Exposicion del conflicto

Entendiendo que la teoria de concursos es conocida por nuestros lectores,
veremos someramente su aplicacion practica en materia de Ley de Drogas, sin
perjuicio de efectuar previamente algunas precisiones en relacién con el delito
de trifico de los articulos 3°, 4° y el de cultivo del articulo 8°, todos de la Ley
N°20.000.2

1  Abogada de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, Fis-
calia Nacional, Ministerio Puablico.

2 El principio que subyace a la teoria del concurso de delitos es el llamado “non bis in
idem’”, en cuanto éste pretende evitar que se valore, y por ende penalice, mds de una vez
un mismo hecho. Refiriéndonos en particular a cada uno de los concursos de delitos,
podemos decir que:

a) Concurso real o material:

Estamos ante un concurso real o material cuando el sujeto activo de la accién tipica
realiza mas de una accién, siendo cada una de tales acciones constitutiva de delitos dife-
rentes, no conectados entre si, y siempre que no se haya dictado sentencia condenatoria
en ninguno de ellos.

Para explicar el concurso real o material, el Profesor Alfredo Etcheverry sefiala que éste
exige la concurrencia de los siguientes elementos (Derecho Penal, Parte General, Alfredo
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Etcheverry, T II, 32 edicién revisada y actualizada, 1997, Editorial Juridica de Chile, pp.
115y ss):
¢ Unidad de sujeto activo: sea el mismo sujeto activo quien haya realizado distintos
hechos.
¢ Pluralidad de hechos punibles: debe haber una multiplicidad de hechos y cada uno
de ellos debe ser punible en si mismo.
¢ Inexistencia de condena inmediata: para que pueda aplicarse dicho concurso es
necesario que no haya condena o sentencia condenatoria ejecutoriada por ninguno
de los delitos cometidos; esto en consideracién a que deben acumularse las penas de
cada uno de los delitos, conforme lo sefiala el articulo 74° inciso 2° del Cédigo Penal:
“ ... El sentenciado cumplird todas sus condenas simultaneamente...” .
¢ Ausencia de conexién entre los hechos: se trata de un requisito negativo. No obs-
tante puede haber alguna vinculacién entre un delito y otro, pero no debe tratarse
de aquella propia de los delitos continuados, en donde el autor debe tener cono-
cimiento y voluntad de realizar una pluralidad de delitos de la misma especie, que
persigan una misma finalidad, “de al manera que los actos individuales se expliquen sélo
como una realizacion sucesiva del todo querido unitariamente” (www.cienciaspenales.org/
REVISTA%2013/jurpen13.htm#8. Bacigalupo, Enrique: Principios de Derecho Penal, 2* edi-
cién, Ediciones Akal, Madrid, 1990, pp. 282 a 283).
La acumulacién aritmética de las penas de los distintos delitos ha sido la regla general
que ha adoptado nuestra legislacién en presencia del concurso real o material. Esta tiene,
sin embargo, algunas variables de acuerdo a lo sefialado por el articulo 74° inciso 2°, parte
final, del Cédigo Penal, que dice: “... siendo posible...”, 1o que significa que en los casos en
que no es factible la aplicacién por acumulacién aritmética, éstas deben cumplirse suce-
sivamente, empezando por la pena mds grave o mds alta en la escala respectiva.
Acorde a este criterio de aplicacién de las penas, el Profesor Enrique Cury advierte que
“... los distintos delitos son sancionados como hechos independientes, y el autor comiin sufrird la
suma de las penas correspondientes. En muchas ocasiones, sobretodo tratandose de penas priva-
tivas de libertad, se excederdn en esta forma los limites de la culpabilidad... lesionando la base
sobre la cual descansa el ordenamiento punitivo en su conjunto” (Derecho Penal, Parte General,
Enrique Cury Urzuda, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 82 edicién, septiembre 2005, p.
660.). Esta posicién es la que ha sido adoptada por parte de la jurisprudencia frente
a casos de concurso entre el delito de trifico de pequenas cantidades del articulo 4° y
el delito de cultivo del articulo 8°, ambos de la Ley N°20.000, al estimar que el delito
trafico de pequefias cantidades absorbe al cultivo del articulo 8°, configurdndose asi un
concurso aparente de leyes penales, tema que abordaremos mds adelante.
Ademis, en la legislacién encontramos el sistema de acumulacion juridica o de asperacién
para la aplicacién de las penas, método entendido como una excepcién al tratamiento
punitivo del concurso real. Asi, el articulo 351° del Cédigo Procesal Penal establece lo
siguiente: “Reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie. En los casos de rei-
teracion de crimenes o simples delitos de una misma especie se impondrd la pena correspondiente
a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentdndola en uno o dos grados.
... 8i por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo
delito, el tribunal aplicard la pena sefialada a aquella que, considerada aisladamente, con las
circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentdndola en uno o dos grados,
seguin fuere el niimero de los delitos...”.
En otro orden de ideas, en el articulo 75° inciso 1° segunda parte del Cédigo Penal se
contempla el sistema de absorcidn, al tratar a un delito como el medio necesario para
cometer otro.
b) Concurso ideal o formal:
Entendemos por concurso ideal o formal aquel en que un solo hecho ejecutado es cons-
titutivo de dos o mds delitos, o bien, que uno de los actos desplegados sea el medio
necesario para cometer el otro, esto es, son delitos dependientes entre si. También puede
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definirse “... cuando con un solo hecho se realizan las exigencias de dos o mds tipos delictivos o
de uno mismo varias veces” (Ob. cit., Enrique Cury, p. 663.).
Los requisitos que el profesor Etcheverry ha estimado necesarios para este tipo de con-
curso son (Ob. cit., Alfredo Etcheverry, pp 119 y ss.):
¢ Unidad de hecho: en un sentido amplio, incluye la totalidad de los presupuestos del delito,
accion o resultado.
En cuanto a la dificultad que ha tenido la doctrina para determinar cuando un hecho debe
ser considerado como unico, Etcheverry aclara que del examen de la ley se concluye que
ésta le ha dado a esta clase de concurso un tratamiento generoso en relacién con el con-
curso material, porque sin perjuicio que podriamos calificar un hecho como dos delitos,
para que concurra el concurso ideal, es preciso que éstos delitos estén unidos o uno de ellos
sea necesario para cometer el otro; esto es, no podriamos concebir la existencia de uno sin
el otro.
¢ Pluralidad de valoracién juridica: sefiala que existe un dilema cuando se le considera como
unidad de accién, ya que una sola accién no podria ser sino un solo delito. Sin embargo,
cuando hablamos de unidad de hecho, conforme nuestra legislacién define al concurso
ideal, es ficil aceptar que se trate de diversos delitos, aun cuando la dificultad estaria en que
la condena debe referirse a todos ellos.
El concurso ideal, como estd descrito en el articulo 75° del Cédigo Penal, “... soo supone
la unidad del hecho, no de la accion. Que, a su vez, un hecho iinico puede estar compuesto o inte-
grado por distintas acciones es algo perfectamente concebible, pues,... existen numerosos casos en
los cuales la “abrazadera” del tipo reiine en unidad de hecho lo que indiscutiblemente constituye
una pluralidad de acciones. ... el concurso ideal de delitos,... solo es la iinica forma, el modo en
que se exterioriza y realiza la actividad final, pero las acciones son varias” (Ob. cit. Enrique
Cury, p. 663.). En dicho concurso, debe aplicarse la pena mayor asignada al delito mds
grave o el mayor de los grados si los delitos tienen la misma pena.
El profesor Cury sostiene que la doctrina distingue entre dos tipos de concurso ideal;
el primero de ellos es el concurso ideal homogéneo, es decir, aquel en que “... con un mismo
hecho se realiza varias veces el mismo tipo penal’y, el segundo, el concurso ideal heterogéneo,
esto es, cuando “... con un solo hecho se satisfacen las exigencias de distintos tipos penales” (Ob.
cit. Enrique Cury, pp. 664 y ss.).
En cuanto a la aplicacién practica de la pena, el tratamiento seria més benigno que en
los casos de concurso real, pues en el concurso ideal se emplea el sistema de absorcidn, es
decir, se sanciona con la pena mayor asignada al delito més grave, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 75° del Cédigo Penal.
c) Concurso aparente:
Hablamos de un concurso aparente de leyes penales cuando existe un problema de inter-
pretacién y de aplicacién de la ley penal, porque aparentemente serian concurrentes varias
disposiciones penales. En el caso concreto la solucién consiste en utilizar solamente una
de ellas, dejando fuera la otra u otras leyes. El Profesor Cury sostiene que hay concurso
aparente de leyes penales cuando “... un hecho parece satisfacer las exigencias de dos o mds tipos
diversos, pero, en definitiva, solo serd regulado por uno de ellvs, en tanto que los demds vesultardn
desplazados por causas logicas o valorativas” (Ob. cit. Enrique Cury, p. 667, cita 71.), es decir,
se tratarfa s6lo de una discrepancia de interpretacién que se relaciona con la teoria de
concurso de delitos, porque se trata de determinar cudl de las normas, que supuestamente
estan en conflicto, debera aplicarse al caso concreto, o bien concluir que se verifica una
pluralidad de delitos con unidad de hecho. (Ob. cit. Enrique Cury, p. 668.).
El profesor Etcheverry, por su parte, manifiesta que para la doctrina ha sido discuti-
ble establecer con exactitud la solucién ante un concurso aparente, ya que la misma ha
dispuesto la existencia de cuatro requisitos generales: el principio de especialidad, de
consuncién, de subsidiaridad y de alternatividad. Sin embargo, para €l, los dos primeros,
principio de especialidad y principio de consuncién, serian los aplicables a nuestra legis-
lacién, (Ob. cit. Alfredo Etcheverry, pp. 122 y ss.):
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1. Precisiones de los tipos penales

Elarticulo 3° la Ley N"20.000 sefiala que: “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, o 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. Se entenderd que trafican los que, sin contar con la autoriza-
cion competente, importen, exporte, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan,
posean, suministren, guarden o porten tales sustancias o materias primas”.

Se castiga asimismo “... /a difusion incontrolada de tales sustancias, y esto es pre-
cisamente lo que hace quien, aun sin tomar participacion directa en la actividad de
trdfico propiamente tal, “invierte” en esa actividad ilicita, financiando a sus opera-
dores y esperando a cambio una utilidad en relacion al capital invertido, utilidad que
solo puede provenir, directa o indirectamente, del gasto que en las sustancias ilicitas
realizan los consumidores finales...”.

Por su parte, el articulo 4° de la misma ley dispone lo siguiente: “E/ que, sin la
competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequerias cantida-
des de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia
fz’sim o siquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de
las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 1%, serd castigado con ... a
menos que justifique que estdn destinadas a la atencion de un tratamiento médico o
a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo...”.

Esta norma —principal modificacién de la referida ley— surge como un palia-
tivo frente a la rigidez de los preceptos de la antigua Ley N"19.366. Desde
una perspectiva practica, parecia excesivo y desproporcionado aplicar penas tan
severas a quienes traficaban con pequefias cantidades de sustancias ilicitas, en
contraposicién a las organizaciones criminales que se dedicaban a comerciali-
zar con cantidades superiores de drogas. Hoy existe la figura privilegiada, antes

¢ Principio de especialidad: hace referencia a que dos o mds normas describen un mismo
hecho, pero sélo una de ella es mds representativa o detallada referente al mismo, debiendo,
en consecuencia, aplicarse aquel precepto que sea mds particular y preciso en la descripcién
del hecho constitutivo del delito, independientemente de la penalidad de la norma.

¢ Principio de consuncién: conforme a este principio, un tipo penal aparta al otro, porque
en el primero de ellos ya se abarcé el desvalor que de la conducta realiza el otro tipo puni-
ble.

¢ Principio de subsidiariedad: tiene lugar cuando se considera que es aplicable la norma
subsidiaria sélo si la norma principal no concurre.

¢ Principio de Alternatividad: pretende resolver las dificultades existentes en los tipos con
pluralidad de hipétesis, disponiendo que ante la concurrencia de dos o mds normas pena-
les, debera aplicarse aquella que contenga la pena mayor.

3 Ob.cit., Sergio Politoft, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, pp. 579 y 580.
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mencionada, cuya regulacion legal se encuentra en el articulo 4° de la Ley de
Drogas*.

En cuanto a la aplicacién de la norma del trifico de pequefias cantidades o
microtréifico, se ha entendido, tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia, que se trata de la misma figura del trifico tradicional, pero atenuada por
cuanto aporta un elemento identificatorio, cual es “pequerias cantidades”, enten-
diéndose de acuerdo a lo que la propia norma indica: “.../a necesaria para su uso
personal exclusivo y proximo en el tiempo...”.

En relacién con el delito de cultivo, el articulo 8° establece que lo comete “E/
que, careciendo de la debida autorizacion, siembre, plante, cultive o coseche especies
vegetales del género cannabis u otras productoras de sustancias estupefacientes o sico-
trapicas,... a menos que justifique que estdn destinadas a su uso o consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo...”.

A este tipo penal, también se le ha considerado como una figura especial,
preferente y excluyente de la figura bdsica del trifico®. Los mismos autores
expresan que en el caso del cultivo el sujeto activo es aquella persona que no se
dedica al trafico ilicito de sustancias sicotrépicas o estupefacientes, esto es, un
sujeto cuyo rol o actividad sea exclusivamente sembrar, plantar, cultivar o cose-
char vegetales del género cannabis u otras productoras de sustancias estupefa-
cientes o sicotrépicas. Argumentan que el legislador cred una figura especial
y privilegiada tomando en consideracién especialmente a aquellos campesinos
y agricultores que se dedicaban al cultivo de estas especies ilicitas sin partici-
par directamente en la red u organizacién criminal de trifico ilicito de estu-
pefacientes. A pesar que el sujeto activo ha sembrado, plantado, cultivado o
cosechado, una vez que trasfiere a cualquier titulo a un tercero, o bien realiza

4 No obstante, en los inicios de la vigencia de la referida ley, hubo ciertas dificultades para
definir o entender qué debia considerarse como pequefia cantidad de droga. Finalmente,
se concibié que la valoracién final quedaba entregada al sentenciador, quien conforme
a una serie de pardmetros, que incluyen la cantidad de la droga incautada y otros ele-
mentos concurrentes tales como flagrancias, pureza de la droga, dinero decomisado,
dosificadores, envoltorios, balanzas, etc., permitirfan determinar cuando estamos en pre-
sencia de un trafico del articulo 3° y cuando ante un trafico de pequeiias cantidades o
trafico del articulo 4°. Tal argumentacién se encuentra basada en el “concepto regulativo”
propuesto por Heinrich Henkel y que el fallo de la Corte Suprema tomé como base
para determinar la existencia del trafico de pequeiias cantidades del articulo 4, sefialando
la Excelentisima Corte Suprema -CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005- que la
ley le ha otorgado un mandato al sentenciador para decidir el caso concreto a partir de
particularidades; esto es, las circunstancias precisas del caso, es decir, criterios cualita-
tivos y contextuales que orientan la resolucién del juez. Exigibilidad e inexigibilidad como
principio juridico regulativo. HENKEL, Heinrich, Trad.: GUZMAN DALBORA, José,
Montevideo - Buenos Aires: B de F, 2005, VII, pp. 126 y 127. Citado también en sen-
tencia de la Corte Suprema de fecha 19 de julio de 2006. Causa Rol N"2005-05.

Ob. cit., pp. 584 y 585.
6  Ob.cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez, p. 600.
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actos propios de comercializacién, ajenos a la plantacién, dejaria de ser una
figura favorecida. Entonces la actividad desarrollada por el sujeto se enmarca-
ria dentro del tipo de trdfico del articulo 3°, formando asi parte de la cadena o
eslabones de produccién de las sustancias sicotrépicas o estupefacientes. Asi, se
ha considerado como acto preparatorio y de tentativa, en relacién con el ciclo
de la droga’. No sucederia lo mismo cuando los frutos o la cosecha del cultivo
se mantuvieran en poder de quien las cultivd, pues seguirfamos ante la figura
del cultivo propiamente tal.

En cuanto al objeto material del cultivo, advierten que se trata de especies
vegetales vivas y adheridas a la tierra o en pie, independiente de la cantidad de
principios activos, que en el caso de la cannabis, pueda tener. Sin embargo, ana-
den, seria discutible el objeto material ante la posesion de las semillas de estas
sustancias, pues por algunos son entendidas como materias primas propias
para realizar el cultivo o plantacién productoras de sustancias estupefacientes o
sicotrépicas; por lo tanto, ellas sélo serian eventualmente un acto preparatorio
al cultivo del articulo 8°. En consecuencia, la tinica via sancionatoria a la alu-
dida posesion de semillas, es que éstas hayan sido adquiridas con el propésito
o fin de sembrarlas o cultivarlas. Relacionado con lo anterior, postulan que la
venta y posesién de tales semillas podria entenderse entonces como una figura
de trifico propiamente tal, en la medida que las entendemos o le damos la
calidad de materias primas o sustancias estupefacientes que poseen ajenas al
agricultor®.

2. Consideraciones de los concursos en materia de Ley de Drogas

Hechas las precisiones del apartado anterior, cabe pronunciarse respecto de la
aplicacién préctica de la teoria de concursos en la Ley N°20.000, en especial
sobre los delitos de trafico de los articulos 3°, 4° y de cultivo del articulo 8°.

En el concurso real o material un mismo sujeto lleva a cabo varios actos, que no
se encuentran conectados entre si y que son constitutivos de delitos diferentes,
sin que exista condena en ninguno de ellos, correspondiendo al sentenciador
aplicar la regla general del articulo 74° del Cédigo Penal y acumular las penas
de los delitos, debiendo ésta cumplirse en la medida que sea posible. Por su
parte, el concurso ideal se produce cuando un solo hecho es constitutivo de
dos o mis delitos, o bien cuando uno de los actos sea desplegado para cometer
el otro. Finalmente, el concurso aparente existe cuando en razén de un pro-
blema de interpretacién legal, se hace necesario determinar cules disposicio-
nes legales serian aplicables respecto de un mismo hecho. En materia de Ley
de Drogas la discusién respecto a qué concurso emplear ante un determinado

7 Ob. cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Marfa Cecilia Ramirez, pp. 575, 600 y ss.
8  Ob. cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Marifa Cecilia Ramirez, pp. 600 y ss.
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escenario, como expresamos, es una discusién ain no zanjada, y sobre la cual
manifestaremos nuestra opinién.

Los profesores Politoft, Matus y Ramirez’ consideran que en los casos de concu-
rrencia de los delitos de trifico del articulo 3°, trdfico del articulo 4° y cultivo del
articulo 8” de la Ley N"20.000, cabe aplicar el concurso aparente de leyes penales'®,
para quienes el delito de trifico serfa “... parte de una misma actividad compuesta
de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por él, y en las que éste par-
ticipa una y otra vez...”. En atencion a este cardcter de delito de emprendimiento
que posee el trafico ilicito de drogas, y teniendo en cuenta que el cultivo de ili-
cito de especies vegetales productoras de estupefacientes o sicotrépicos forma
parte de la cadena de actos necesarios para poner la droga a disposicién de los
consumidores finales, seglin estos autores, dicha conducta seria perfectamente
subsumible en el delito de trdfico, especialmente en su sentido amplio, consa-
grado en el inciso 1° del articulo 3° de la Ley de Drogas. Desde esta mirada,
la consideracién del cultivo como un acto preparatorio que ha sido elevado a la
calidad de delito por el legislador encontraria explicacién en la bisqueda por evitar
la existencia de lagunas de punicién'.

Por otra parte, el Profesor Matus ve en la figura del cultivo una forma favore-
cida del trifico, senalando que “..resulta mds o menos evidente que el cultivo en
general de las especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes es una
conducta que se enmarca también dentro de la figura bdsica de trdfico ilicito, por
cuanto tales especies contienen en si, en la generalidad de los casos, las sustancias cuyo
trdfico se prohibe, sea en sus hojas o en sus sumidades”, y luego agrega, ‘es por ello
que resulta indispensable una adecuada especificacion de los elementos de esta
figura, atendido el especial privilegio que la ley otorga a los autores de esta
conducta, no sélo en el marco penal, sino también en la facultad que se confiere al
Tribunal de rebajar todavia en un grado la pena fijada por la ley, segiin la gravedad de

los hechos y las circunstancias personales del incu/pado”"z.

Sin embargo, no parece atendible compartir la consideracién del articulo 8°
como una figura privilegiada —que escaparia de la red de comercializacién tipica
del trifico propiamente tal—, en el sentido que el sujeto activo serfa diferente
a aquel dedicado al trifico del articulo 3°, especificamente, el agricultor o los
campesinos que se dedican a la siembra de estas sustancias sin la competente
autorizacion, puesto que los verbos rectores de uno y otro delito no se aseme-

9 Ob.cit., Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Marifa Cecilia Ramirez, pp. 581 y ss.

10 La mayor parte de la jurisprudencia revisada sobre la materia, aplica el criterio esbozado
por los profesores Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Marifa Cecilia Ramirez, en el sen-
tido que corresponde ante la concurrencia de dos o mas normas en la Ley de Drogas el
concurso aparente de leyes penales.

11 Lavado de Dinero y Trdfico Ilicito de Estupefacientes, Jean Pierre Matus, Editorial Juridica
Conosur Ltda. 1999, pp. 87 y ss.

12 Dogmadtica de los Delifos Relativos al Trdfico de Estupefacientes, Jean Pierre Matus, p. 71.
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jan. En este orden, mal podria haber pensado el legislador otorgar un privile-
gio al cultivo ilicito respecto del delito de trifico cuando entendemos que son
figuras absolutamente diferentes. En la misma linea, cabria cuestionar que el
legislador hubiera optado, por una parte, por la penalizacién privilegiada del
trifico de pequenas cantidades del articulo 4°,y por otra, por la consideracién
del cultivo del articulo 8” como figura especifica y también privilegiada, segiin
ha sido defendido por alguna doctrina, puesto que de ser asi ésta Gltima podria
haber sido incluida en el tipo penal de trifico ilicito de drogas del articulo 3°.

Una linea argumentativa para la aplicacién del concurso aparente de leyes
penales es aquella que, reconociendo que el trifico y el cultivo han sido tipifi-
cados como figuras diferentes, estima que el segundo de ellos seria subsumido
por el primero en razén de que el trifico contendria la totalidad de la lesién
al bien juridico protegido, que es la salud publica; abona lo anterior, por una
parte, la mayor penalidad que tiene el trifico por sobre el cultivo y, por otra,
que el trifico constituya el acto final del proceso iniciado a través de la siembra
de la sustancia ilicita. En este sentido el Profesor Matus® considera que: “Un
Jfendmeno inverso sucede con las especies vegetales ya cosechadas, esto es, con el “con-
junto de frutos, generalmente que se recogen de la tierra al llegar a la sazén’:
mientras las especies vegetales cosechadas permanezcan en poder de quién las cultiv,
el delito serd de cultivo, a pesar que la posesion de tales especies pueda verse también
como posesion constitutiva de trdfico, en tanto no se produzca su transferencia a un
tercero, tal trdfico debe descartarse, siendo aplicable la figura del articulo segundo™.
Esto es, la posesion de las sustancias podria entenderse aun como cultivo del
articulo 8°, mientras el sujeto no realice actos propios consagrados en la figura
del trifico del articulo 3°, que son bédsicamente actos de comercializacién de
transferencia de la sustancia a terceros.

A este respecto, podemos citar un fallo en el cual la Fiscalia respectiva habia
acusado por trdfico del articulo 3°, puesto que junto a las doce plantas aludidas,
fueron encontrados 68 gramos de la misma droga en proceso de secado. Sin
embargo, el Tribunal Oral en lo Penal dijo": “DUODECIMO: Que, la pena
corporal asignada al delito acreditado, de presidio menor en su grado mdximo a
presidio mayor en su grado minimo, serd rebajada en un grado desde el minimo, de
conformidad al inciso segundo del articulo 8° de la Ley 20.000, en especial, atendido
a la escasa cantidad de lo cultivado, sélo doce plantas y a lo riistico del proceso utili-
zado, y por considerar, que las circunstancias personales del autor no denotaron que
se tratara de una persona que haya obtenido retribuciones evidentes por dicha con-
ducta o que formara parte de una organizacion criminal mds amplia, sino que dieron

13 Lavado de dinero y trifico ilicito de estupefacientes, Sergio Politoft y Jean Pierre Matus,.
Edit. Lexis Nexis, 7999, p. 222.

14 Se refiere a la Ley N"19.366, antecesora de 1a actual Ley de Drogas (N"20.000).
15 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, RUC 0500 0971 77-6, del 21 de enero de 2006,

considerando duodécimo.
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cuenta de un obrero agricola, que vive junto a su conyuge e hija en un inmueble con
los elementos bdsicos para habitarlo, mismas razones por la que, a su vez, se procederd
a imponer una multa inferior al minimo serialado por la ley’.

De igual forma, otra sentencia’é, sosteniendo la teoria de delito de emprendi-
miento, resolvié dar por acreditada la comisién de los delitos de trifico y de
cultivo, aunque condenando solamente por el primero de ellos: “OCTAVO:
(..)se han acreditado los siguientes hechos: El dia 13 de febrero de 2008, en horas
de la noche, contando personal policial de la Brigada Antinarcdticos Metropolitano
con antecedentes de que en el domicilio de Pasaje Los Halcones N°13.002, poblacion
Pablo de Rocka, comuna de La Pintana, se comercializaba droga y en virtud de una
orden judicial de entrada y registro, ingresa a dicho inmueble donde se encontrd al
acusado F-M.IN. poseyendo y guardando una caja contenedora de maribuana con
un peso bruto de 97,1 gramos, bolsas con marihuana, con un peso bruto aproximado
de 270, gramos y 70 plantas verdes de entre tres y dos metros de altura, ademds
una balanza digital y bolsas plasticas.’... “DECIMO: Que los hechos descritos en el
considerando precedente constituyen, a juicio de la mayoria del Tribunal, el delito
de trdfico de estupefacientes contemplado en el articulo 3° de la Ley 20.000, toda
vez que se encontraron substancias estupefacientes a que se refiere el articulo 1° de la
misma Ley. En primer término, se trata de un delito de trdfico, del consagrado en el
articulo 3 del cuerpo legal antes citado, reconociéndose en los hechos con claridad la
concurrencia de los verbos rectores de “poseer” y ‘guardar” cannabis sativa, a saber,
una de las sustancias senialadas en el inciso 2° del articulo 1 de la Ley N"20.000. De
esta manera, la mayoria de estos sentenciadores han entendido que la plantacion y
el cultivo de las de marihuana, si bien configura un tipo especial consagrado en la
ley que sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, es del
caso_que en los hechos que motivaron el presente juicio estdn comprendidas dentro
de la expresion ‘poseer” y ‘euardar” dicha sustancia consagrada en el inciso 2° del
articulo 3 de la ley aludida, toda vez que la intencion subyacente por parte del agente
en el hecho la siembra y posterior cultivo, ha de ser precisamente la de obtener los
frutos necesarios para disponer de ella. Ast las cosas, dicha plantacion comprenderia
la primera fase de ejecucion del delito de trdfico ilicito de drogas propiamente tal, en
un sentido como el ya analizado, es decir, dentro del denominado ‘ciclo de la droga’,
de manera que el resto de las figuras penales contempladas en la Ley N'20.000 son
abarcadas por la de “trafico” principal, cuando pueden insertarse en tal circuito, por
tratarse en definitiva de acciones que conducen a la puesta indebida de estupefacien-
tes a disposicion de los consumidores finales’.

En este mismo orden de ideas pero, esta vez, con ocasién de la concurrencia
de los delitos de cultivo y trifico de pequeiias cantidades, la jurisprudencia ha
entendido que ambas son figuras privilegiadas respecto del delito de trifico
ilicito del articulo 3°, procediendo a subsumirlas en este dltimo; asi lo pode-

16 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC 0800145958-k, de 03-08-2009.
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mos ver en el siguiente fallo': “NOVENO: Que por otra parte, respecto de la
marihuana hallada en un macetero, habida consideracion que se trata de 4 pequerias
Pplantas y que la figura del articulo 8° de la Ley 20.000 conlleva una alta penalidad,
se ha entendido que tal posesion no pudo configurar en este caso un delito indepen-
diente que justifique tan severa sancion, estimando por el contrario, que forma parte
del delito de microtrdfico, por cuanto las aludidas plantas de marihuana obedecen
a una etapa previa en el ciclo de la droga, la cual se encuentra en el disvalor de la
conducta principal de trdfico, por lo que, resolver en sentido diverso, es decir, castigar
esa conducta como un delito autdnomo del trafico, implicaria sancionar dos veces por
el mismo hecho y vulnerar, en consecuencia, el principio non bis in idem™?.

Como mencionamos, parte de la doctrina considera que el delito de trifico del
articulo 3° tiene un mayor desvalor, que justificaria que el delito de cultivo —a
través de sus verbos rectores de plantacién, siembra o cosecha—, fuera absor-
bido por el primero, en razén que su teoria entiende al cultivo como un acto
preparatorio del delito de trifico del articulo 3°, lo que llevaria a un concurso
aparente de leyes penales, en virtud del cual, y mediante la aplicacién del prin-
cipio de consuncién, el cultivo quedaria desplazado por el trifico en razén que
el desvalor del primero estaria comprendido en el segundo.

Como vimos, otro tanto puede esgrimirse respecto de la concurrencia de los
delitos de microtrifico y cultivo porque, a pesar que ambas serfan figuras pri-
vilegiadas, la doctrina y jurisprudencia han planteado que al momento de coli-
sionar se produce concurso aparente de normas penales, en el cual, el cultivo
quedarfa desplazado, esta vez, por la figura del microtrifico, en el entendido
de que ésta ultima ya tiene incorporada la gravedad o desvalor del hecho. Sin
embargo, esta solucién pasa por alto el hecho de que se trata de dos actos
diferentes, aspecto que impide advertir de qué manera el disvalor de uno que-
daria capturado por el del otro, mixime si por esta via se estd pretendiendo
introducir un doble privilegio que el legislador no consideré. Considerando,
ademds, que la pena del delito de trifico del articulo 4° es menor a la del cultivo
del articulo 8°; por lo que no resulta razonable dicha sustitucién, en razén del
privilegio que el legislador ya estimé por tratarse de un trifico de pequefias
cantidades.

Para plantear la posibilidad del concurso aparente, tendriamos que pensar en
aplicar el principio de consuncién, de acuerdo con el cual habri concurso apa-
rente, y no un concurso ideal de delitos, ..cuando el hecho parece ser captado por
dos o mds tipos; pero como el desvalor delictivo que implica la ejecucion de uno de ellos

contiene al que supone la realizacion del otro u otros, aquél consume o absorbe a éstos,

17 TOP Antofagasta, RUC 081000 7002-3, 22-07-2009.

18 Guia de Tipos Penales Ley de Drogas, Unidad de Drogas, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico de Chile, afio 2009.
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desplazdndolos™, para lo cual “es decisiva la consideracion de los bienes juridicos
protegidos por cada uno de ellos, su magnitud y su conexion, asi como el modo que
asume el ataque en las distintas figuras en conﬂicto”zo.

Si bien podriamos pensar que el delito de cultivo puede ser considerado una
tentativa de trifico o microtrifico en razén de que aquél ataca el mismo bien
juridico protegido en los articulos 3° y 4°, para poder estimar que se produce
un concurso aparente entre esta tentativa y los delitos consumados, no basta
que ambos atenten contra el mismo bien juridico protegido, la salud publica, ya
que es también necesario considerar el modo de ataque en las distintas figuras
en conflicto, aspecto que precisamente determina que el cultivo se contemple
como una figura distinta al trifico, habiéndose excluido dicho supuesto en
razén de la pluralidad de hipétesis que contemplan los tipos penales de los
articulos 3" y 4° de la Ley N°20.000.

En este orden, si bien es cierto que desde la perspectiva de la totalidad de la
cadena de distribucién pudiere parecer razonable entender que el disvalor del
cultivo —que se sitda en el inicio de la cadena— estd contenido en el del micro-
trdfico —que se ubica al final de la cadena—, no es razonable desatender que el
cultivo haya sido expresamente excluido de la tipicidad reforzada que carac-
teriza a las figuras de trifico y microtrifico, por cuanto se opté por una tipi-
cidad independiente a pesar de la no despreciable pluralidad de hipétesis que
satisfacen los tipos penales de los articulos 3" y 4°, es decir, importar, exportar,
transportar, adquirir, transferir, sustraer, poseer, suministrar, guardar o portar
sustancias o materias primas o las mismas en pequefas cantidades.

Asi, por ejemplo, cuando el sujeto porfa 'y asimismo guarda pequefias cantida-
des de droga, claramente correspondera aplicar el principio de accesoriedad,
que no es sino una aplicacién especifica del principio de consuncién a situacio-
nes planteadas por tipos con pluralidad de hipétesis™, puesto que basta que se
cumpla una de dichas hipétesis para la configuracién del tipo penal del articulo
4°. Pero no ocurre lo mismo en el caso que analizamos, en tanto a pesar de que
se trata del mismo bien juridico protegido, la ley ha elegido separar la tipicidad,
es decir, no podriamos aplicar el principio de accesoriedad al encontrarnos con
la siembra, plantacidn, cultivo o cosecha, propios del articulo 8" y la importa-
cién, exportacién, transporte, adquisicién, transferencia, sustraccién, posesion,
suministro, guarda o porte de materias primas productoras de sustancias sico-
trépicas o estupefacientes.

19 Ob. cit.: Cury, Enrique, p. 669. Debieran descartarse, en cambio, las hipdtesis de
aplicacién de los principios de solucién del concurso aparente de especialidad y subsidia-

riedad.
20 Ob.cit.: Cury, Enrique, p. 670.
21 Ob.cit.: Cury, Enrique, p. 671.
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En el caso que analizamos, se trata de diversos modos de ataque del mismo
bien juridico que el legislador ha decidido separar en figuras penales distintas,
el trafico del articulo 3” y articulo 4%,y el cultivo del articulo 8°.

Siguiendo esta linea de razonamiento, advertimos que la misma légica no
puede aplicarse al caso de que el conflicto se produzca entre trifico consu-
mado y cultivo, pues el articulo 3” ordena la aplicacién de las mismas penas del
articulo 1° de la Ley N°20.000. No se da entonces la mayor gravedad de la pena
asignada al delito consumado de trifico como justificacién de la absorcién del
cultivo, sino mds bien la paridad de las penas nos permite concluir que el legis-
lador opté por una tipificacién independiente atendiendo al distinto modo de
ataque del bien juridico, sin apreciar que dicha distincién tuviera relacién con
la gravedad del hecho, sino que con la etapa en que se perpetra dentro de la
cadena de distribucién.

En efecto, para saber si un tipo penal contiene el disvalor de otro, “.../a severidad
comparativa de las distintas penas amenazadas constituye un criterio de referencia,
aunque seria engarioso dejarse guiar unicamente por él...”%, y nuestra conclusion
toma como referencia la severidad comparativa de las penas, pero ademds surge
teniendo en especial consideracién los modos de ataque del bien juridico que
la propia ley quiso distinguir. Asi, resulta que la tnica razén que en la prictica
justificaria la apreciacién del concurso aparente en este caso de conflicto pare-
ciera encontrarse en el hecho de que al menos no implica una rebaja de la pena,
sino que la sola aplicacién de la alta penalidad del articulo 3°.

Si llegamos a esta conclusién a propésito del trifico, ;qué podriamos concluir
a propésito del conflicto o concurrencia entre cultivo y microtrifico? Natu-
ralmente que lo mismo; que no cabria apreciar un concurso aparente de leyes
penales si el propio legislador quiso distinguir modos de ataque diversos tipi-
ficando figuras distintas, maxime si la pena del microtrifico es mds benigna
que la del cultivo. Pero en este supuesto, podemos agregar otro importante
argumento.

La Corte Suprema ha dicho que el microtrifico no es un tipo penal distinto
del trafico, pues el propdsito del legislador fue someter a una pena mds bené-
vola aquellos casos en que el #rdfico realizado por el sujeto era tan reducido que
el peligro creado para la salud del grupo social resulta insignificante, a causa
de lo cual, la jurisprudencia tendia incluso a absolver, a fin de evitar excesos de
punibilidad, asilindose a menudo en la idea de que versaban sobre cantidades
susceptibles de ser destinadas al consumo personal y préximo en el tiempo®.

En consecuencia, la razén de ser de la menor pena que tiene el articulo 4° se
trata s6lo de una rebaja de la misma, cuyo fundamento es de carécter politico

22 Ob.cit. Cury, Enrique, p. 670.
23 CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005.
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criminal. En efecto, y como ya lo mencionamos al tratar el microtrifico del
articulo 4° de la Ley N°20.000, la misma Corte Suprema ha dicho que el
empleo por laley de un concepto regulativo como el de “pequefias cantidades” se
justifica sélo porque la precisién de las circunstancias bajo las cuales es po/itico
criminalmente apropiado reducir la punibilidad del trifico de estupefacientes
tiene necesariamente que hacerse atendiendo a los factores de hecho concu-
rrentes en el caso concreto, de manera que la facultad de hacerlo tiene que
entenderse concedida a los jueces que son quienes se encuentran en posesién
de los mencionados antecedentes ficticos*.

Asi, aun cuando desde una perspectiva préictica pudiere estimarse atendi-
ble apreciar un concurso aparente cuando la concurrencia se produce entre
el cultivo y el trifico del articulo 3°, no siendo el microtrifico del articulo
4" un delito distinto al primero, sino que el mismo tipo penal, esto es, cons-
tituyendo solamente una rebaja excepcional de la pena con fundamento
politico-criminal, la alternativa de apreciar un concurso aparente entre micro-
trdfico y cultivo produciria una consecuencia que excede el propdsito de la ley
que contempld la reduccién de la penalidad de una forma excepcional. Sila ley
hubiera querido efectuar esta distincién de penalidad, entre cantidades peque-
fias y no pequefias, en materia de cultivo lo habria hecho expresamente como
lo hizo en el articulo 4°, en cuyo caso seria por lo menos atendible estimar que
a través de un concurso aparente, el disvalor del ilicito del cultivo queda com-
prendido en el que es propio del tipo penal del articulo 4°, absorbiendo éste al
primero. Pero no ocurre de esta forma.

Ademis, al encontrarnos en la hipétesis del cultivo y microtrifico y una even-
tual aplicacién del concurso aparente, no se ha tomado en consideracién que
ademds de poseer o guardar pequefas cantidades de drogas, no es menos
cierto que lo cultivado aumenta esa pequefia cantidad de droga, posibilitando
al sujeto a traficar mayores cantidades de éstas sustancias ilicitas, lo cual impli-
card una actuacién o desarrollo de la actividad de trifico de manera perma-
nente, aumentando la posibilidad de afectar al bien juridico protegido.

Como en el dmbito del cultivo la ley no distingue, el marco penal a aplicar es
siempre el mismo, cualquiera sea la cantidad de droga involucrada, no corres-
ponde entonces que para la determinacién de la pena a aplicar, el intérprete
introduzca, por la via de la apreciacién de un concurso aparente, una distincién
que el legislador no contempld. En este caso, la severidad comparativa de las
penas nos sirve para descartar con toda certeza la posibilidad de un concurso
aparente y asegurar que nada justifica su apreciacién.

Por otra parte, si bien es cierto desde la perspectiva dogmadtica pudiera en
principio sostenerse que en el caso que se analiza el delito de cultivo es un
medio para cometer los delitos de trifico o microtrifico, y que en tal medida

24 CS, Rol N°2005-05, de 19 de julio de 2005.
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debiéramos entender que la ley penal general ha resuelto la situacion, esto es, a
través de la aplicacién del concurso medial contemplado en el articulo 75° del
Cédigo Penal, regla que haria excepcién a la mds general de la acumulacién
de penas prevista en el articulo 74° del mismo cuerpo legal, es asimismo cierto
que la Ley N"20.000 ha descartado esta posibilidad cuando ha tipificado tales
hechos como figuras penales distintas no obstante su pertenencia a una misma
cadena de distribucién.

En efecto, y a pesar de que es muy posible que en el caso concreto se pueda
comprobar que los hechos que constituyen delitos independientes fueron parte
de una misma cadena, el legislador ha tomado una opcién que esta claramente
dirigida a que dicha consideracién no influya en la determinacién de la pena,
sin perjuicio de que habrd casos en que no serd posible establecer que el cultivo
fue efectivamente el medio para cometer los delitos de trifico o microtrifico,
en los cuales no habria en realidad ninguna razén para defender la posibilidad
de aplicar el concurso ideal.

Otro tanto puede sefialarse respecto de la posibilidad de considerar que el
cultivo es un acto preparatorio del trifico, puesto que de ser asi, la decision legis-
lativa habria sido penalizar en forma especial dicho acto preparatorio manifes-
tindose la misma voluntad politico-criminal antes aludida.

3. Ideas finales

En definitiva, teniendo presente lo seflalado previamente, reiteramos nues-
tra posicién en orden a que la forma de solucionar este tipo de concursos es
mediante las reglas del articulo 74° del Cédigo Penal, esto es, el concurso
material de delitos..

Entonces, concordante con lo expresado en el pérrafo precedente, frente a
la concurrencia de concursos de delitos entre las figuras contempladas en el
articulo 3° en relacién con el articulo 8° y entre el articulo 4° respecto del arti-
culo 8°, todos de la Ley N"20.000, estimamos que no procede la aplicacién del
concurso aparente de leyes penales ni del concurso ideal de delitos.

Por tanto, sistematizando los argumentos latamente referidos en el acipite
anterior:

* No compartimos la tesis del concurso aparente de leyes penales y la conse-
cuente aplicacién del principio de subsuncién. Ello, por cuanto estimamos
que las figuras delictivas previamente mencionadas gozan de independen-
cia y de desvalor auténomo, desde la perspectiva de la puesta en peligro del
bien juridico protegido.

+ Asimismo, discrepamos de la tesis que afirma que existe un concurso ideal
al ser el delito de cultivo un medio para cometer el de trifico.
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De esta manera, consideramos que el criterio aplicable a las hipétesis descritas,
es el concurso real de delitos, al contener la propia Ley N"20.000, tres figuras
diferentes, las que pueden desarrollarse aisladamente. Por lo tanto, enfrentados
a la aplicacién de éstas en el supuesto de concurso, su correcto andlisis deriva
en la aplicacién univoca de la acumulacién material de las penas de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 74” del Cédigo Penal.
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