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INFORME ACERCA DE ALGUNOS ASPECTOS QUE SE HAN
MOSTRADO PROBLEMATICOS EN LA APLICACION
PRACTICA DE LA LEY N°20.000"

Dr. Jean Pierre Matus Acufia ~

1. El delito de microtrdfico de estupefacientes del art. 4° de la Ley N° 20.000 como
figura privilegiada del de trifico, en sentido amplio y estricto, de su art. 3°, atendida
la “pequeiia cantidad” de las sustancias en que recae’.

Como es de piblico conocimiento, una de las principales modificaciones en materia de
tipos penales introducida por la Ley N° 20.000, respecto de la derogada Ley N° 19.366, es la
incorporaci6n del delito de microtrdfico en su art. 4°, que castiga —sin hacer distincién entre la
naturaleza de la droga traficada—, con la pena de presidio menor en sus grados medio a maxi-
mo al que “sin la competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias
cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas, productoras de dependencia
fisica o siquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que s trate de las indica-
das en los incisos primero o segundo del articulo 1° [-..] a menos que justifique que estan
destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo™; imponiendo “igual pena”, al 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”.

Profesor Asociado de Derecho Penal, Director Centro de Estudios de Derecho Penal. Universidad de Talca,
Campus Santiago. e-mail: jpmatusa @utalca.cl :

El informe que se transcribe fue solicitado por el Sr. Fiscal Nacional del Ministerio Publico a su autor, con fecha
15-03-2005, y evacuado el 29-03-2005.

2 El texto que sigue corresponde, basicamente, al contenido del apartado correspondiente (Cap. 20, §2, f) de
nuestras Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 2° ed., Santiago 2005 (en prensa).
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Se trata de una figura cuyo propdsito declarado es ofrecer a los tribunales la posibilidad
de imponer una pena inferior a los dealers callejeros, o como los denomina el Mensaje N° 232-
241 de 2.12.1999, que acompaii6 al texto sometido al Congreso, “personas que comercializan
pequefias cantidades de drogas en poblaciones urbanas”.

Segin el Mensaje citado, la necesidad de esta reforma estaria detectada tanto en el infor-
me de la Comisién Especial de Drogas de la Cdmara de Diputados (1998-2002), donde se
afirmé que “una de las principales deficiencias que se han detectado en la aplicacién de la ley
[N° 19.366], dice relacién con la rigidez de las penas que establece para los traficantes, lo que
conlleva a una saturacion de las cérceles del pafis, por la gran cantidad de personas procesadas
y condenadas por traficar pequefias cantidades de drogas, ya que la ley, en estos casos, no
faculta a los jueces para aplicar penas alternativas de cumplimiento de condenas’; como en los
resultados de “talleres de andlisis de la ley N° 19.366, organizados por el Consejo Nacional
para el Control de Estupefacientes con Ministros de Cortes de Apelaciones y Jueces del
crimen de Santiago, San Miguel, Arica, Iquique y Antofagasta el afio 1997 donde se conclu-
y6 “que es conveniente” “conceder al juez facultad para rebajar las penas en determinados
casos en que por las circunstancias personales y la gravedad del delito resulta injusta una pena
minima de cinco afios y un dia, unida a la imposibilidad de otorgar aquellos beneficios que
niega esta ley [N°® 19.366]”.

Con base a lo anterior, se afirma en dicho Mensaje que el llamado microtrdfico no se
encontraba “apropiadamente” tratado en la ley N° 19.366, pues en dicha ley las penas “apare-
cen desproporcionadas cuando se deben aplicar por igual a quienes trafican con pequefias
cantidades de drogas, como a aquellos que en forma organizada y transnacional producen o
comercializan grandes volimenes o drogas atin més peligrosas, como el LSD o la heroina,
utilizando ademés variados medios y recursos, traspasando las fronteras, corrompiendo fun-
cionarios piiblicos y en algunos casos ejerciendo violencia para lograr sus propésitos”; a lo
cual el Mensaje agrega: “muchas veces esta desproporcion, tratdndose de personas de escasos
recursos, sin antecedentes de actividades delictivas anteriores, a veces de avanzada edad, ha
derivado, como quedé establecido en los informes antes referidos, en la no aplicacién de
castigo”.

-

,C' ‘;O ~ i En la prictica, este propoésito legislativo se resolvié mediante la incorporacién de
%\j ;"/  un clemento especializante del trafico ilicito de estupefacientes, la pequefia cantidad de las
' sustancias traficadas, que lo transformarfa, al menos normativamente, en una forma especifica

y privilegiada de poner a disposicién de consumidores finales tales sustancias: el microtrdfico.

En efecto, la sola lectura de los dos primeros incisos del art. 4° demuestra que las

conductas que en él se mencionan no son diferentes de la facilitacién de sustancias para el

consumo ajeno, el trafico en sentido amplio y estricto, salvo por la mencién de que éste
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recaiga en pequefas cantidades® .

Luego, toda la cuestién dogmética radica en determinar qué ha de entenderse por pequerias
cantidades. Al respecto, la ley ofrece una directriz clara: pequeria cantidad es la necesaria para
su uso personal exclusivo y préximo en el tiempo. En efecto, aunque en principio pareciera que
una cantidad de esa naturaleza obligaria a sancionar a titulo de consumo y no de microtrdfico, lo
cierto es que ésta es precisamente la ratio de la ley: castigar por esta forma privilegiada de
microtrdfico al que realiza conductas de trdfico con las mismas pequefias cantidades que tendria
en su poder el consumidor no traficante, o como sefiala el inc. final de este art. 4° de la Ley N°
20.000: imponer penas por este delito y no por la falta de consumo “cuando la calidad o pureza
de la droga poseida, transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que estd
destinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guar-
da o porte sean indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo”.

2. Problemas practicos (i): {Es el art. 4° de la Ley N° 20.000 aplicable a supuestos antes
sancionados conforme al art. 5° de la Ley N° 19.366?

Afirmado el cardcter especial del delito de microtrafico del art. 4° de la Ley N° 20.000
frente al de trifico ilicito en sentido amplio y estricto de su art. 3°, la cuestién que se plantea es
si los hechos que aquella disposicién sanciona se encontraban o no comprendidos en el art. 5°
de la Ley N° 19.366. Dogméticamente, la respuesta es una sola: sf.

En efecto, puesto que el antiguo articulo 5° de la Ley N° 19.366 no hacia distingo alguno
sobre la cantidad de 1a sustancia traficada para determinar la pena aplicable, puede afirmarse,
sin mds, que él comprendia tanto el trafico de grandes como de pequefias cantidades y, segin
se sefial6 en el apartado anterior, las consecuencias de esa falta de distincién en la aplicacién
de penas excesivas en algunos casos o en absoluciones forzadas, en otros, fueron las principa-
les razones esgrimidas para extraer del trafico ilicito en sentido amplio y estricto el grupo de
casos que se denominan vulgarmente “microtrafico”.

De hecho, no existian dudas en la doctrina y la jurisprudencia acerca de que el trafico

3 La “omisién” en este articulo 4° del uso de los verbos rectores “importar” y “exportar” carece de la trascenden-
cia practica que parece asignarsele en el Instructivo N° 2 de la Ley N° 20.000, sobre el tipo penal contemplado
enel articulo 4° de 1a Ley N° 20.000 que sustituye la ley 19.366, Oficio 49-2005 del Fiscal Nacional de 26.01.2005,
pues en ambas conductas estd implicita la adquisicién o transferencia y, particularmente, el porte y transporte.
Otra cosa es que, en la practica, estas conductas, cuando se realizan traspasando fronteras de paises suelen ser
constitutivas de trafico a gran escala, pero es perfectamente imaginable el supuesto de microtrafico transfronterizo
realizado por jévenes en busca de “oportunidades” en pafses distintos al natal.
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(facilitaci6n de sustancias prohibidas a terceros) de “escasas cantidades” constitufa el delito de
trifico ilicito descrito y sancionado en el art. 5° de la Ley N° 19.366%, a menos que de ese
antecedente y otros, como el caracter de adicto del detenido, pudiera concluirse que la escasa
cantidad decomisada estaba destinada al uso personal proximo y exclusivo en el tiempo®, lo
que —al igual que en el actual art. 4° de la Ley N° 20.000- exclufa el castigo a ese titulo, a
menos “que el trafico no resulte acreditado por otros medios de prueba mds directos™.

Por otra parte, debe destacarse a este respecto que en la actual Ley N° 20.000 la atipicidad
del consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo esté referida inicamente a la figura de
“microtrafico” de su art. 4° (y no al trédfico del art. 3°), en circunstancias que tal elemento
negativo —por no existir diferencias penolégicas en cuanto a cantidades—, estaba en la Ley N°
19.366 referido al trafico ilicito en sentido amplio y estricto de su art. 5°, todo lo cual no hace
sino reafirmar la conclusién de que los hechos comprendidos en el actual art. 4° de la Ley N°
20.000 se encontraban, antes de su entrada en vigencia, regulados completamente por el art. 5°
de la Ley N° 19.366.

3. Problemas pricticos (ii): Si el art. 4° de 1a Ley N° 20.000 es aplicable a supuestos
antes sancionados conforme al art. 5° de la Ley N° 19.366, ;es su aplicacién obligato-
ria en todos los casos, conforme al principio de retroactividad favorable?

Como entre nosotros no parece una materia discutible la vigencia del principio de
retroactividad favorable’ , sino los casos y modo en que se aplica, deberemos abocarnos a estas
dos cuestiones principales, antes de entrar a responder derechamente la cuestién planteada.

B4sicamente, los casos de retroactividad favorable son aquellos en que un hecho concre-
to, sometido a juicio conforme a una ley posterior, sea eximido de toda pena o se le aplique una
“menos rigorosa” que laimpuesta conforme a la ley anterior®, y el modo de hacer esta determi-
nacién es juzgando el hecho concreto completamente y con todas sus circunstancias, de acuer-

Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 1° ed., Santiago 2004, p. 564s.
SCS 29.07.1996 (GJ 193, 82), SCS 04.11.1997 (RDJ XCIV, 262).

SCA San Miguel 13.06.1995 (RDJ XCII, 147).

Cfr., por todos, Garrido Montt, Derecho Penal, Parte General, 1. I, Santiago 1997, p. 107, quien al referirse a las
disposiciones constitucionales que lo consagran, sefiala que “se explican por s{ mismas”. Como sefiala Giinther
Stratenwert, Derecho penal, parte general I, 2° ed. (1976), trad. De G. Romero, Madrid 1982, p. 31, el funda-
mento de este efecto indiscutido de la ley mds favorable es que “si la modificacién de la ley corresponde a una
transformacién de la valoracidn ético-social, de tal manera que el hecho aparece en lo sucesivo como menos
punible o directamente como impune, la nueva regulacién tendra efecto retroactivo con respecto a los hechos
cometidos con anterioridad”.

8 Enrique Cury U., Derecho Penal, 7° ed., Santiago 2005, p. 228.

O NEZ S
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do a ambas leyes, sin mezclar sus disposiciones®. Por lo tanto, no se trata de examinar
abstractamente los marcos penales de las disposiciones en juego'®, ni de tomar de una u otra
ley lo que particularmente favorezca al reo, de modo de terminar construyendo una tercera ley
(lex tertia), creacién para la cual los tribunales no estdn, en principio, facultados' . Ademis,
como bien sefiala Etcheberry, por una parte, la eleccién de la ley aplicable se hace mucho mds
dificil en casos en que los marcos penales son facultativos y las penas en juego se encuentran
dentro de ese margen facultativo; y por otra, tratdndose de sentencias firmes, parece que la ley
permitirfa “una modificacién de la sentencia, siempre que se tratara de una simple aplicacién
del nuevo texto legal a los hechos ya establecidos en el fallo”, pero no para “reabrir una inves-
tigacién y reanudar la tramitacioén del proceso... para determinar la posible existencia de los
hechos constitutivos de una nueva atenuante creada por la ley”'?.

En consecuencia, la respuesta formulada en el encabezado de esta seccién ha de respon-
derse negativamente, pues en ciertos casos la aplicaci6n al hecho concreto del art. 4° delaLey
N° 20.000 resultars mas beneficiosa al reo, pero en otros no producira ese efecto, ya que “no
cabe dar una férmula general y abstracta para decidir cudl es la ley mds benigna ?13 en todos
los supuestos de hecho.

Puestos en aplicacién los principios sentados anteriormente al caso que nos ocupa, la
cuestién es dilucidar si existen supuestos de hecho concretos en que su juzgamiento conforme
al art. 4° de la Ley N° 20.000 llevaria a la imposici6én de una pena “menos rigorosa” que la que
impuesta en conformidad a lo dispuesto en al art. 5° de la Ley N° 19.366, o que la que corres-
ponderia imponer conforme a esas disposiciones, si todavia el hecho no ha sido juzgado. Co-
rresponde, pues, analizar los grupos de casos concretos en que el problema se ha planteado,
para determinar la correccion juridica de los argumentos expuestos y las soluciones ofrecidas.

° Eduardo Novoa M., Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General, t. I, 2° ed, reimpresion, Santiago 1985, 194s.

10 Politoff/Matus, Comentario al art. 18 Cp, en Politoff/Ortiz/Matus, Texto y Comentario del Cédigo Penal Chile-
no, Santiago 2004, p. 267.

n Antonio Bascuiisn Rodriguez, Nota a la SCS 19.03.2003 rol 115 7-02, en Rev. de Derecho U. Adolfo Ibdiiez, N°
1 (2004), p. 221s. En la sentencia que se anota también se afirma el principio sefialado Supra, pero —como
destaca Bascuiidn R.—, al parecer no se le da aplicacién, mediante una exclusion “sucesiva’” de consecuencias
juridicas perjudiciales para el reo. Como bien anota Bascuiidn, ésta es también la doctrina dominante en Alema-
nia (Cfr., por todos, Claus Roxin, Strafrecht AT, 3°ed., Miinchen 1997, p. 125, y Albin Eser, Comentario al § 2
StGB, Rnd. 30, en Shonke/Schrdder, Strafgesetzkommentar, 24°ed., Miinchen 1991, p. 59. Oo., aislada, Giinther
Takobs, Strafrecht AT, 2° ed., Berlin 1993, p. 104, quien argumenta a favor de la aplicacion a todos los casos de
las reglas excepcionales del §2.5 StGB, que permiten la “mezcla” de consecuencias accesorias, disposicién que
en Jescheck/Weigand, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5° ed. (1996), trad. M. Olmedo Alderete,
Granada 2002, p. 151 se considera al parecer necesaria, pues se estima que tales consecuencias sélo tienen un
“cardcter parcialmente punitivo” (el subrayado es mio)) .

12 Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, 3°ed., t. I, p. 146s.

3 Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 2° ed., Santiago 2004, p. 131.
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3. Soluciones a los problemas planteados en los nimeros anteriores: grupos de casos

3.1. Posesion o venta a terceros de aparentes “pequeiias cantidades” de sustancias
que no producen graves dafios a la salud (. e., “marihuana”), sin concurrencia
de circunstancias especiales, cometido antes de la entrada en vigencia de la Ley
N° 20.000, y juzgado después del 16 de febrero 2005.

Este caso es el del fallo de 1a 2* Sala del TOP Punta Arenas de 11.03.2005, RIT 4-2005. Se
tuvo por acreditado (considerando 7°) que los acusados vendieron en tres dias distintos de los
meses de junio y julio de 2004 a diversos sujetos pequefias cantidades de “marihvana” prensa-
da, a saber, 2,65 grs., 2, 87 grs. y 6,44 grs., respectivamente.

El Tribunal, después de llamar a las partes a discutir la eventual aplicacion del art. 4° de la
Ley N°20.000, por ser aparentemente mas favorable, resolvié aplicar la ley vigente al momen-
to de los hechos, esto es, el art. 5° de 1a N° 19.366 —dando por sentado el argumento legal del
fiscal adjunto de que esta tltima disposicidn tiene efecto ultractivo, por disponerlo expresa-
mente el art. 1° transitorio de la N° 20.000" —, reproduce en sus consideraciones lo sostenido
por nosotros en nuestro Comentario al art. 18 CP'> —donde se afirma esencialmente lo mismo
que en este informe, esto es, que la aplicacién de la ley mas benigna sélo es posible en un
analisis concreto y no en abstracto—, y agrega:

“2.- Que en este caso haciendo un estudio de ambos textos legales en cuanto a
sus figuras tipicas, articulos 1 y 5 de laley 19.366 y 4 de la ley 20.000.- se
aprecia que de igual forma en ambas ya sea por disposicion legal o ponde-
rando el mérito del proceso se puede aplicar la pena de presidio menor en
su grado medio.

3.- Que asimismo, ambos textos mantienen en su generalidad las mismas cir-
cunstancias modificatorias de responsabilidad penal

4.-  Que por otro lado para el caso de la aplicacién de multas, ambos textos
facultan al tribunal para eximir la multa o aplicarle una menor a la sefialada
en la ley, para casos calificados.

5.- Que de igual manera en la aplicaci6n de algiin beneficio de la ley 18.216,
ningiin texto- mds alld de algunas excepciones puntuales- deroga la facul-
tad privativa al tribunal de conceder o no estos beneficios.

14 Lo que es, por lo demds, algo obvio, pues no se discute tal ultractividad, sino si la ley posterior es efectivamente

mds favorable al reo o no.
1 Politoff/Matus, Comentario, op. y loc. cit. El fallo cita impropiamente “Politoff/Ortiz”.
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6.- Que en consecuencia, si en el caso concreto de la aplicacién de la pena, la
nueva ley no es mas favorable, procede aplicarla ley vigente a 1a comision
de los hechos, que es la ley 19.366.-”

La resolucién condena a los acusados por el delito de trafico ilicito a la pena de 541
dias de presidio menor en su grado medio, por cada delito acreditado. Sin perjuicio de lo
discutible de esta acumulacién de penas en un delito de esta naturaleza'®, la determinacién
de la ley aplicable y la argumentaci6n utilizada parecen ajustadas a derecho, en el caso
concreto.

En efecto, es cierto que, tratindose de sustancias comprendidas en el art. 2° del Regla-
mento de la Ley N° 19.366, la pena prevista en el art. 1° de dicha Ley comprende
facultativamente un marco que va desde el presidio menor en su grado medio al mayor en su
grado medio, que incluye el marco penal del art. 4° de la Ley N° 20.000 (presidio menor en
sus grados medios a maximo). Por tanto, si el tribunal estima necesario hacer uso de la
facultad que concede la Ley N° 19.366, precisamente teniendo en cuenta la “pequeifla canti-
dad” traficada, efectivamente, la pena a imponer a este titulo no es mds rigurosa que la
correspondiente al art. 4° de 1a Ley N° 20.000. También lo es que las penas de multa dispues-
ta y su determinacién son idénticas en ambas leyes, y que ninguna de ellas priva a los tribu-
nales de la facultad de conceder o no un beneficio establecido en la Ley N° 18.216, en los
casos que se concede esta posibilidad.

Sin embargo, no es tan efectivo que los supuestos de aplicacién de la Ley N° 18.216
permanezcan idénticos, habida la ampliacién de su alcance por la Ley N° 20.000, que ya no
exige para otorgar la libertad vigilada o la reclusién nocturna la colaboracién eficaz del conde-
nado, como lo hacia el derogado art. 40 de la Ley N° 19.366. No obstante, bajo ambas leyes era
posible conceder la remisién condicional si se cumplian los requisitos legales para ello y,
puesto que en el caso concreto el tribunal impone a los acusados penas susceptibles de tal
beneficio (inferiores a 3 afios), resulta correcta su afirmacion en el sentido de que, si en cual-
quier caso no se estimaban concurrir los restantes requisitos de procedencia de dicha medida,
ambas normas son igual de gravosas para los reos y, por lo mismo, debe seguir rigiendo para el
caso la Ley N° 19.366. Tampoco es efectivo que en la Ley N°20.000 se mantienen las mismas
circunstancias que en la N° 19.366, pues a pesar de sus similitudes no todas son iguales ni
producen los mismos efectos. Con todo, de vuelta al caso concreto, tal discusién carecia de
sentido, pues ninguna de las agravantes o atenuantes especiales contempladas en ambas nor-

16 Cfr. Jean Pierre Matus A., El trdfico ilicito de estupefacientes, en sentido amplio, como figura bdsica en la Ley
N4 19.366, en Politoff/Matus: Tratamiento Penal del Trdfico llicito de Estupefacientes. Estudios de Dogmdtica
y Jurisprudencia, Santiago 1998, pp. 137ss.
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mas vino en ser materia del juicio'”, con lo que la conclusién del tribunal sigue siendo correcta
para el caso particular.

3.2. Posesion o venta a terceros de aparentes “pequefias cantidades” de sustancias
estupefacientes productoras de graves daiios a la salud (i. e., cocaina), sin cir-
cunstancias especiales, realizada bajo la vigencia del art. 5° de 1a Ley N° 19.366,
pero juzgado con posterioridad al 16 de febrero de 2005.

En la sentencia de 12.02.2005 del TOP Puerto Montt, RIT N°1-2005, se estimé constitu-
tivo de “microtrafico” la posesion (durante la vigencia de la Ley N° 19.366) de un total de
78,29 gramos netos de Clorhidrato de Cocaina, distribuidos en diversas bolsitas, de un grado
de pureza que fluctuaba entre los 49 y 70 %, sanciondndolo conforme al art. 4° de la Ley N°
20.000 y no a titulo de trafico del art. 5° de la Ley 19.366 como se solicitaba en la acusacién.
Segiin la sentencia, la aplicacion del art. 4° de la Ley N°20.000 se justifica no sélo por tratarse,
a su juicio, de “pequeiias cantidades” de sustancias prohibidas!®, sino también porque aunque
el hecho se cometi6 durante la vigencia de la Ley N° 19.366, “en el caso concreto, indudable-
mente que es mds favorable la ley n° 20.000”, por lo que cabria su aplicacién en virtud de lo
dispuesto en el art. 18 CP.

Por otro lado, en la sentencia de 26.02.2005, RIT N° 122-2004, del TOP Rancagua, se
denego la solicitud de la defensa en orden a considerar los hechos establecidos en el juicio oral
—la posesion por parte de los acusados de 151 grs. de cocaina de pureza de alrededor de un
30%— como un supuesto de microtrdfico del art. 4° de la Ley N° 20.000, por entender el Tribu-

7 El Fiscal Adjunto alegd que, de aplicarse el art. 4° de 1a Ley N° 20.000 seria también aplicable la agravante de
formar parte de una “agrupacién o reunién de delincuentes”. Sin embargo, no se rindié prueba especifica en ese
sentido y su argumentacién en el caso concreto aparece mds bien como recurso retérico. Con todo, si esta
agravaci6n hubiese sido materia del juicio, aparece en este punto la discutida cuestién en la doctrina alemana
del efecto de las calificantes, si han de tomarse como parte de la ley aplicable o han de apreciarse separadamente
(Cfr. Roxin, op. y loc. cit.). A nuestro juicio, puesto que hemos sefialado, siguiendo a Novoa, op. y loc. cit, que
las leyes en juego deben apreciarse en “su contenido total en sus consecuencias penales”, estimamos que, en
cada caso, habrd el tribunal de determinar cual ley es mds favorable, dependiendo “de los efectos reales que la
aplicaci6n de una u otra ley tenga para el afectado” (Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones PG, loc. cit.). En la
causa RIT N° 227-2005 del Tribunal de Garantia de Quilpué se aplic6 erréneamente esta doctrina al resolver
sobre las medidas cautelares solicitadas contra quienes se encontraban formalizados de traficar ilicitamente,
conforme al art. 5° de la Ley N° 19.366, 42 grs. de cocaina, al tomarse en cuenta en contra de los imputados la
nueva circunstancia agravante de pertenecer a una agrupacién de delincuentes. El error consistié en estimar sin
mas favorable en el caso la nueva ley, como lo pedia la defensa para aplicar la figura de microtréfico, pero que
el tribunal estimé no aplicable a la especie, y no considerar la situacién juridica real en que quedaron los
imputados.

18 Consideracion a la que se agrega la de las escasas capacidades cognitivas de la acusada y su bajo nivel
socioecondmico, “perfil [que] no corresponde a un traficante mayor”.
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nal que en este caso no se trataba de “pequefias cantidades”, tal como lo exige la ley (Conside-
rando 9°)'°. De este modo, la sentencia en cuestién implicitamente ha dado por admisible la
alegacion de la defensa, en el sentido de que serfa legalmente posible aplicar el inc. 3° del art.
18 a este supuesto, pues de acreditarse efectivamente que la sustancia traficada era una “pe-
quefia cantidad”, la penalidad reducida en dos grados del art. 4° de la Ley N° 20.000 en
relacién con la del art. 1° de 1a Ley N° 19.366, aparece como evidentemente mds favorable al
reo, con independencia de las circunstancias concurrentes, mds aun si se tiene en cuenta la
posibilidad de aplicar alguno de los beneficios de la Ley N° 18.216%.

Finalmente, ya es en la misma acusacién de la causa RIT 2989-2004 del Juzgado de
Garantia de Rancagua, donde el fiscal adjunto califica la posesién de 20 grs. de pasta base de
cocafna como “microtrafico”, hecho ocurrido el 5 de agosto de 2004 (bajo la evidente vigencia
de la Ley N° 19.366), solicitando se apliquen a la acusada las penas del art. 4° de la Ley N°
20.000%', a lo que el tribunal accede, sin oposici6n de la defensa, en fallo de procedimiento
abreviado de 23.02.2005.

3.3. Posesi6n o venta a terceros de aparentes “pequefias cantidades” de sustancias
estupefacientes productoras de graves dafios a la salud (i. e., cocaina), sin cir-
cunstancias especiales, juzgado y fallado como delito de trafico ilicito conforme
al art. 5° de la Ley N° 19.366, antes del 16 de febrero de 2005.

En la sentencia del TOP Punta Arenas de 23.12.2005, RIT N°19-2004, se denegd la soli-
citud de la Defensorfa Penal Publica que pedia la reduccién de la pena de unos condenados por
la venta de 11 grs. de cocaina. La sentencia parece comenzar a fundamentar correctamente su

En el Considerando citado, el tribunal argumenté que los imputados “no justificaron que las cantidades de
droga que posefan, estuvieran destinadas a ser comercializadas a menor escala”, y que, al contrario, no sélo no
se les encontraron “papelillos” ni utensilios que demostraran una venta “directa al consumidor”, sino que la
cantidad decomisada (151 grs.) permitia su distribucién en al menos 300 dosis, con independencia de su pureza.
En el mismo sentido se pronuncié el Juzgado de Garantia de Antofagasta, al estimar en su resolucién sobre
medidas cautelares de 7.02.2005, RIT 991-2005, que 73 grs. de cocafna no pueden ser considerados una “pe-
quefia cantidad” de la misma.

2 Inmediatamente después, la sentencia del mismo TOP Rancagua de 02.03.2005, RIT N° 123-2004, aplicando el
criterio sentado en la resolucién recién comentada, calificé de microtréfico el porte por parte del condenado de
28 papelillos de marihuana y 50 de cocaina, ocurrido bajo la vigencia del art. 5° de la Ley N° 19.366, a cuyo
titulo se le acusaba, y lo sanciond a la pena de tres afios y diez meses de presidio menor en su grado maximo, en
vez de la solicitada por el Fiscal de 7 afios y 540 dias por cada sustancia traficada. Aunque el fallo es interesante
para la discusién acerca de qué ha de entenderse por “pequefia cantidad”, no corresponde aqui esta discusion.
Cabe destacar que la actuacién del Fiscal Adjunto en este caso se ajusta perfectamente a lo dispuesto en el N°
2.4, B.2, del Instructivo N° 3 de la Ley N° 20.000, sobre los efectos de la ley N° 20.000 en el tiempo a partir de
suentrada en vigencia y la relacion con la Ley N° 19.366, en particular respecto del nuevo delito de microtrifico,
Oficio N° 50/2005 del Fiscal Nacional de 26.01.2005.
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resolucion en los considerandos 11°y 12°, al poner en claro que la cuestion a debatir es, prime-
ro, si puede o no considerarse “pequefia cantidad” la decomisada a los condenados, agregando
que en caso de ser negativa la respuesta, la pena prevista tanto en el art. 1° de la Ley N° 19.366
como en el de la N° 20.000 es la misma, pero si se afirmase que 11grs. de cocaina son una
“pequena cantidad”™:

“...Deberia concluirse que la nueva norma legal contempla penas menos
rigorosas (presidio menor en su grado medio a miximo y multa de 10 a 40
unidades tributarias mensuales y accesorias), de proceder en este sentido ello
equivaldria a mutar el tipo penal configurado bajo el alero de la Ley N°19.366
(artfculo 5° en relacién con el articulo 1°), por el de microtréfico ilicito de estu-
pefacientes del primer texto legal citado (articulo 4° en relacién con el 1°)”.

Hasta aqui la sentencia razona correctamente y hubiese bastado una afirmacién en uno u
otro sentido para zanjar la discusion, pues a falta de indicacidn legal de lo que es “pequeiia
cantidad” —dejando a salvo la interpretacién propuesta Supra 1—, la calificacién en cada caso
concreto de lo que ha de entenderse por “pequefia cantidad” estd entregada a la prudencia del
tribunal del fondo. Y esto fue lo precisamente lo que parece haber resuelto la Corte Suprema
en su fallo de 10.03.2005 (Rol 1025-2005) recaido en la apelacién del recurso de amparo
presentado por los solicitantes en este caso, al afirmar:

“Que el hecho por el cual se condené a los recurrentes no es constitutivo de
ninguna de las situaciones a que se refiere el articulo 4 inciso segundo de la Ley
N° 20.000, motivo por el cual no resulta procedente la aplicacién al caso de lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 18 del Cédigo Penal en relacién con el
articulo 1 transitorio de la referida ley 20.000":

Sin embargo, el TOP de Punta Arenas rechazé la solicitud de la Defensoria Penal no
refiriéndose al hecho por el que habian sido condenados primitivamente los solicitantes, sino
con el argumento de que no estaba facultado para entrar a calificar nuevamente ese hecho, esto
es, sila ventade 11 grs. de cocaina era o no de una “pequefia cantidad”, pues, seglin sostiene su
Considerando 15:

“No resulta admisible pretender que bastaria con darles una calificacién juri-
dica distinta a los hechos establecidos por la sentencia definitiva dictada en esta
causa, pues éstos deberian ser adaptados al nuevo tipo penal, microtrifico ilicito
de estupefacientes, incorporando la exigencia de que se trate de «una pequefia
cantidad de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrOpicas». Asi, una nue-
va calificacidn juridica, por esta via, importaria una necesaria valoracién previa
de prueba referida al elemento o exigencia del aludido microtrafico creado por
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la nueva ley, probanzas que ahora no se han rendido, ni correspondia hacerlo,
pues ello pugna con los nuevos procedimientos penales y sus principios estable-
cidos por el legislador, ya que se haria imprescindible la existencia de un proce-
dimiento en que se concluyera que el hecho configura microtréfico ilicito de
estupefacientes, lo que evidencia que aqui queda descartada la vigencia retroac-
tiva de la nueva ley en referencia, porque se ha establecido un nuevo tipo pe-
nal.”*

Ofrece en este punto el fallo analizado una interesante variante de lo sostenido por
Etcheberry, en el sentido de que el “prop6sito del legislador” al establecer el art. 18 no ha sido
el que se permita la revisién de los hechos establecidos por un fallo anterior, ni siquiera “para
determinar la posible existencia de los hechos constitutivos de una nueva atenuante”, sino
permitir “una modificacién de la sentencia, siempre que se tratara de una simple aplicacion del
nuevo texto legal a los hechos establecidos en el fallo”* , como seria en la especie declarar que
]a cantidad decomisada a los condenados es un “pequefia cantidad”. Creo que lleva razén el
TOP de Punta Arenas en centrar en este aspecto crucial la discusién, aunque no en la conclu-
sién que extrae de ello. En efecto, constituiria una verdadera “revisién” de la causa entrar a
discutir mediante una solicitud fundada en el art. 18 CP los hechos establecidos en una senten-
cia posterior y lleva razén Etcheberry al sefialar que ése no ha sido el propésito del legislador
al regular la retroactividad benigna. Sin embargo, en el caso concreto ni la Defensoria Penal
ofreci6 prueba ni la Fiscalia desvirtuarla, pues no se trataba de alterar los hechos establecidos
en la condena primitiva, esto es, que los condenados habfan participado en la venta de 11 grs.
de cocaina, sino determinar si esos hechos, asi establecidos, los consideraria el legislador ac-

2 A mayor abundamiento, la sentencia analizada agrega en el Considerando 15 que se cita que proceder a la
calificacion de los hechos conforme a la nueva situaci6n legal violarfa los principios de cosa juzgada (certeza)
y “la gran gama de principios que han sido incorporados en los nuevos procedimientos penales”, argumentos
que por su falta de base juridica debemos considerar meramente retéricos, ya que es precisamente la Constitu-
ci6n la que manda, en casos de retroactividad favorable, aplicar leyes no vigentes al momento de la comisién de
los hechos e incluso modificar sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada para ello, si es necesario. Tam-
poco es de recibo el argumento de que el art. 4° establecerfa un nuevo tipo penal, en el sentido de que se trataria
de hechos antes no tipificados (principio de tipicidad, Considerando 14), por las razones apuntadas Supra 1y 2.
Este argumento del fallo criticado aparece también en la sentencia del TOP Puerto Monit de 02.03.2005, RIT N°
29-2004, y en las Resoluciones 1724 y 1905 de la CA Arica de 01.03.2005 y 04.03.2005, respectivamente, sobre
medidas cautelares. En estas dos dltimas resoluciones este mal argumento no permite siquiera una contrastacion
con la realidad, pues en ellas ni siquiera se explicitan los hechos sobre que recae, derivando puramente en una
suerte de adscripcién mégica: si se entiende que el art. 4° es un “delito nuevo”, no hay retroactividad favorable
y punto. Sin embargo, el art. 18 CP y 1a Constituci6n no se refieren a la “tipicidad” legal como fundamento para
su aplicacion, sino a los hechos que han sido juzgados y que podrian merecer, conforme a la nueva valoracion
social, menor pena.

2z Etcheberry, op. y loc. cit. (las cursivas son mias). De manera confusa, el fallo citado también afirma esta conclu-
sién en su Considerando 16, aunque sin extraer mayores consecuencias de ello, como se desprende de su parte
resolutiva.
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tual un caso de trafico del art. 3° o uno de microtrafico del 4°. Esta calificacién puede hacerse
sin necesidad de un nuevo procedimiento, como parece requerir el TOP de Punta Arenas, sino
con la sola apreciacién prudencial del tribunal sobre los hechos establecidos en la sentencia
que se solicita adecuar a la ley mas favorable, o como sefiala Etcheberry, “con la simple apli-
cacion del nuevo texto legal a los hechos establecidos en el fallo”*.

Que ello es posible en un caso como el analizado lo demuestra la sentencia del TOP de
Antofagasta de 05.05.2005, RIT N° 65-2004, donde el Tribunal rechaza la solicitud de la
Defensoria Penal Publica por considerar que la cantidad de sustancias prohibidas decomisadas
al condenado (10,4 grs. de pasta base de cocaina de un 82% de pureza) y el modo en que la
portaba (en 88 papelillos), no permitia considerarla una “pequefia cantidad”. Segun el Consi-
derando Tercero de este fallo:

“si el hecho ya establecido en la sentencia, puede ser calificado como trafico de
pequeiias cantidades de droga, obviamente debe convenirse que una nueva ley
ha aplicado una pena “menos rigorosa” para el mismo hecho y, por ende, corres-
ponde reducirla conforme al inciso tercero del articulo 18 del Cédigo Penal.
No se trata, pues, de modificar los hechos establecidos en la sentencia ya que los
mismos, para estos efectos, resultan inamovibles para el tribunal sino, exclusi-
vamente, analizar si estos pueden ser calificados, juridicamente, dentro de la
figura prevista en el articulo 4° de la Ley N° 20.000%.

A este argumento, que justifica racionalmente la recalificacién juridica de hechos inamo-
vibles para dar lugar a la aplicacién del art. 18 CP, afiade el TOP de Antofagasta una justifica-

b La categérica afirmacion del fallo analizado, en el sentido de que “el delito que cometieron los imputados fue el
de trafico ilicito de estupefacientes, y el fallo respectivo se encuentra ejecutoriado”, se asienta en una confusién
entre los hechos establecidos en el proceso primitivo (*‘que en tal fecha y lugar los imputados participaron en la
venta de 11 grs. de cocaina™), y su calificacién juridica (que tales hechos “constituian el delito de trafico ilicito
de estupefacientes del art. 5° de la Ley N° 19.366”), muy comiin en nuestra jurisprudencia y que provoca
innumerables dolores de cabeza a quienes quieren recurrir de nulidad por errénea aplicacién de la ley, cuando
ésta se funda en “hechos” “establecidos” con las palabras con que la ley describe el tipo penal.

» Este es también el razonamiento implicito en la resolucion del TOP Valparafso de 10.03.2005, RIT 161-2004,
donde después de reproducirse los hechos establecidos por la sentencia primitiva (posesion de 57,48 gramos
bruto de clorhidrato de cocaina y 1,81 gramos bruto de cannabis sativa), se sefiala: “‘en consecuencia, este
Tribunal debe verificar si, respecto de los hechos que se han dado por establecidos, en la sentencia en comento,
es posible la aplicacién de la Ley N° 20.000.- en orden a que ellos pudieran quedar ahora comprendidos en el
articulo 4° de la nueva Ley de Drogas, en otras palabras, si la cantidad de droga incautada pueda ser considerada
como “pequefia cantidad” y en consecuencia, se le aplique la pena allf establecida, que 16gicamente, es més
benigna que la contemplada en 1a Ley N° 19.366, vigente a la fecha de la dictacion de la sentencia condenatoria”
(Considerando 2°); lo que en definitiva se desestima, argumentando que las cien dosis que permite comerciali-
zar la cantidad de cocaina decomisada no puede considerarse propia de un “microtrafico”.
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cién de justicia material que resume el quid de la disputa:

“resulta evidente que el principio de retroactividad de la ley penal mds favorable
al imputado establecido en el articulo 18 del Cédigo Penal e incluso en el inciso
séptimo del N° 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, se
asiente en un criterio de justicia elemental, cual es que personas condenadas con
anterioridad no sufran penas superiores a aquellas que, con posterioridad, ejecu-
tan conductas similares.”

3.4. Posesioén o venta a terceros de aparentes “pequefias cantidades” de sustancias
que no producen graves dafios a la salud (i. e., “marihuana”), sin concurrencia
de circunstancias especiales, juzgado y fallado como delito de trifico ilicito con-
forme al art. 5° de la Ley N° 19.366, antes del 16 de febrero de 2005.

El fallo del Juzgado de Garantia de Valdivia de 23.02.2005 recae en este supuesto: la
Defensoria Penal Publica pide la reduccién de la pena de un condenado a quinientos cuarenta
y un dfas de presidio menor en su grado medio y accesorias, como autor del delito de tréfico
ilicito de drogas, perpetrado en esa ciudad el 18 de febrero de 2004, consistente en la posesion
de “diecisiete papelillos cannabis sativa con un peso total de 9,6 gramos™.

Correctamente, el fallo no busca desvirtuar la aplicacién del art. 18 inc. 3° CP al supuesto,
sino investiga si se dan sus presupuestos, esto es, si efectivamente corresponderian a los he-
chos establecidos en la condena primitiva una pena “menos rigorosa” de aplicdrseles la nueva
disposicion del art. 4° de la Ley N° 20.000. Para ello, se afirma que efectivamente es, en
principio, aplicable a los hechos sancionados esta iltima disposici6n, pues la sentencia cuya
modificacién se solicita declar expresamente como “exigua” la cantidad de droga decomisa-
da (Considerandos 10 a 12). Sin embargo, la solicitud de rebaja penoldgica se rechaza, como
correspondia en el caso, pues:

“la ley recientemente promulgada no resulta més favorable para el sentenciado,
desde que asigna a los hechos por los que se le condend la misma penalidad que
le aplicara la sentencia, esto es, presidio menor en sus grados medio, atento a las
circunstancias que tuvo a la vista el sentenciador”.

Ademis, en el Considerando 15 de la resolucién comentada, rechazé el Tribunal en este caso
—también correctamente— la aplicacién de una lex fertia, como sugeria el defensor, al solicitar
que se aplicara no sélo la pena del art. 4° de la Ley N° 20.000, sino conjuntamente la
rebaja facultativa del art. 1° de la Ley N° 19.366, en virtud de la cual fue condenado
primitivamente, pues:
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“no es posible acoger la proposicién de la defensa en orden a considerar como
un derecho adquirido la cuantia de la pena aplicada en la sentencia, a la que se
llegé luego de considerar circunstancias no contempladas en la ley de reciente
promulgacién, para que, a continuacion, a partir de alli, se proceda a hacer apli-
cacidn de nuevas circunstancias que cred, con el propésito de arribar asi a un
exceso de rebaja en la pena, que no se encuentra contemplada en la nueva ley, y,
por ende, no querida por 1a misma, sin vulnerar con ello los principios generales
del derecho”.

En cambio, el TOP de Coyhaique en resolucién de 15.03.2005, RIT N° 19-2004, aunque acer-
tadamente no aplica el art. 18 a un caso similar (el condenado habia sido sorprendido portando
tres envoltorios con marihuana con un peso neto de 3,4 gramos), equivoca el fundamento de su
resolucién, pues no se trata aqui —como afirma el tribunal- de un supuesto en que se haya
creado un nuevo delito (el del art. 4° de la Ley N° 20.000), sino de la determinacién, primero,
si la calificacion de los hechos establecidos en el fallo primitivo puede o no hacerse conforme
a la nueva ley y, en segundo término, si de esa calificacin resulta 0 no una pena “menos
rigorosa” para el condenado, lo que en este caso en particular no parece suceder.

4. Aplicacién de las modificaciones contenidas en el art. 62 de la Ley N° 20.000 a los
presupuestos de aplicacion de las medidas alternativas a las penas privativas de
libertad de la Ley N° 18.216, en relacion con el derogado art. 40 de la Ley N° 19.366.

4.1. Ambito de la discusién. Los alcances del art. 62 de la Ley N° 20.000, en relacién
con el derogado art. 40 de la Ley N° 19.366.

El art. 40 de 1a Ley N° 19.366 limitaba la aplicacion de las medidas alternativas de reclu-
sidn nocturna y libertad vigilada, contempladas en los arts. 8°y 15 de la Ley N° 18.216 a los
condenados por los delitos que alli se establecian que no se hubiesen beneficiado con la ate-
nuante de cooperacion eficaz de su art. 33. Esta disposicion, que se basaba en la desconfianza
del legislador de 1995 acerca de la eficacia de tales medidas, atendida la “gravedad de las
infracciones y los medios con que cuenta esta delincuencia para eludir el cumplimiento de la
pena”, no pudo, sin embargo evitar que se recurriera al beneficio de la remisién condicional
con cierta amplitud, dado que para ello no establecia limitaci6n alguna®.

Con todo, como sefiala el Mensaje N° 232-241 de 2.12.1999 que acompaiié al Proyecto

» Jean Pierre Matus A., Determinacion legal de la pena en el delito de trdfico ilicito de estupefacientes, en
Politoff/Matus: Gran Criminalidad Organizada y Trdfico llicito de Estupefacientes, Santiago 2000, pp. 415-
482, p. 430.
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de la que actualmente es la Ley N° 20.000, este cuerpo legal ha repuesto la procedencia de
dichas medidas alternativas, con el argumento de que “en los casos en que se cumplan sus
requisitos, de un lado, podra Jograrse mayor cantidad de condenas, con el consiguiente efecto
social preventivo; del otro, se obtendria una significativa descongestién en los recintos peni-
tenciarios, para dar lugar a aquellos condenados que deben cumplir efectivamente las penas
mis altas”. Ademds, se reproduce el Informe Final de la segunda etapa del proyecto de coope-
racién CEPAL-CONACE, de 1999, en el que, refiriéndose a esta materia se sefiala: «Pareciera
entonces que se incurre en un uso del castigo y la violencia penal sin proporcionalidad, dife-
renciacién ni individualizacién. Como consecuencia de ello, el sistema de administracién de
justicia criminal se ve desbordado por la criminalidad referida al trafico de drogas y la pobla-
ci6én carcelaria aumenta con el consiguiente agravamiento en problemas de habitabilidad de
nuestras prisiones».

Con base a estas argumentaciones, el texto propuesto por el citado Mensaje se limitaba a
declarar la procedencia de todas las medidas alternativas de la Ley N° 18.216 a todos los casos
en que, cumpliéndose sus requisitos particulares, correspondiese respecto de los condenados
por los delitos que se establecian en el Proyecto. Las modificaciones sufridas por el texto
original en la tramitacion parlamentaria parecen llevar un poco mas adelante estas ideas.

En efecto, en primer lugar, a pesar del categérico enunciado del citado art. 62 delaLey N°
20.000, lo cierto es que poco afiade al requisito establecido para conceder la remision condi-
cional y 1a libertad vigilada de que el reo no haya “sido condenado anteriormente por crimen
o simple delito”, contemplado en la letra b) de los arts. 5°y 15 de la Ley 18.216, respectiva-
mente, salvo la aclaracién de que no es necesario que el condenado sea propiamente un reinci-
dente?’, esto es, que haya cumplido efectivamente la pena impuesta. Y en segundo término,
permite, més alla de lo dispuesto por la Ley N° 18.216 para los supuestos comunes, aplicar
cualquiera de las medidas de dicha ley atn a personas condenadas y reincidentes, siempre que
“les sea reconocida la atenuante establecida en el art. 22” de 1 Ley N° 20.000, esto es, su
cooperacion eficaz.

S6lo en un caso esta nueva disposicién genera una situacién més perjudicial para el reo
que las reglas generales de la Ley N° 18.216, al hacer inaplicable la reclusion nocturna al
condenados a menos de dos afios de privacién de delitos por delitos de la Ley N°20.000 o de
Ja Ley N° 19.366, que no gocen de la atenuante de cooperacion eficaz. Sin embargo, puesto
que en tales casos procederia la aplicaci6n del beneficio si se acogiera la atenuante de coope-
racién eficaz, la situacién del reo es igual a la existente con el anteriormente vigente art. 40 de
la Ley N° 19.366.

z Como se sefiala en Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones PG, pp. 543 ss, como requisito general para estas medidas.
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En conclusién, por regla general, en lo que se refiere a los requisitos de procedencia de las
medidas alternativas de la Ley N° 18.216, la regulacion del art. 62 de 1a Ley N° 20.000 parece
mas beneficiosa para el reo que la del art. 40 de la Ley N° 19.366.

4.2. Problemas pricticos (i): ;Son aplicables a las reglas de retroactividad favora-
ble a las disposiciones sobre medidas alternativas a las penas privativas de li-
bertad de la Ley N° 18.2162.

El art. 18 CPy el 19 N° 3, inc. 7° CPR se refieren, sin duda alguna, al efecto favorable de
las leyes posteriores que eximen al hecho de toda pena o le imponen una “menos rigorosa”. Y
es mds o menos claro que, juridicamente al menos, las disposiciones previstas en la Ley N°
18.216 para conceder los beneficios de remision condicional y libertad vigilada, con las limi-
taciones impuestas antes por el art. 40 de la Ley N° 19.366, y ahora, por el 62 de la Ley N°
20.000, ni eximen al hecho de pena ni le imponen una “menos rigorosa”, sino como declara su
articulo 1°, permiten inicamente suspender su ejecucion. En cambio, tratdndose de la reclu-
sion nocturna, el efecto es la sustitucion de la pena impuesta por otra diferente, y, en princi-
pio, “menos rigorosa”.

Sin embargo, en todos los casos de aplicacién de alguno de estos beneficios es un hecho
que no merece discusion que materialmente su efecto en la vida del condenado es mds benefi-
cioso que la imposicion efectiva de la condena suspendida. Luego, tanto desde el punto de
vista juridico (suspensién de la condena), como material (el reo no es privado de libertad), el
condenado sen encuentra en “mejor situacién”, criterio que ofrece Garrido Montt para discer-
nir el punto®. Es por ello que nosotros, asi como nuestra jurisprudencia anterior al cambio
legislativo examinado®, hemos entendido que la regulacién de tales medidas se encuentra
abarcada por el principio de irretroactividad (y, consecuencialmente, de retroactividad favora-
ble), consagrado en el Art. 19 N° 3, inc. 7° CPR*!.

Por 1o anterior, la resolucién del TOP Puerto Montt de 02.03.2005, RIT 29-2004 rechaza
correctamente el argumento del Fiscal Adjunto de considerar como meramente ‘“‘administrati-
vas” estas disposiciones, agregando en su Considerando 8° que:

“la suspensién de la ejecucién de una condena corporal, es un pronunciamiento
de fondo de los jueces de la instancia, y no una cuestiéon meramente administra-

3 Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones PG, p. 544.

» Garrido Montt, op. cit., p. 109.

3% SCS 31.12.1996, en GJ 198, p. 98, y SCA Talca 31.03.1995, Rol N° 265.607.
3 Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones PG, p. 126.
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tiva como argumenta el acusador institucional, ello en razon, a que la suspen-
sién de cualquier condena, y al consecuente otorgamiento de un beneficio, més
all4 de los antecedentes cientificos y de los profesionales relacionados, pasan
por una cuestién val6rica que resuelven en definitiva los jueces del fondo, y que
no queda entregado a los instancias administrativas que intervienen en dicha
determinacion”.

Finalmente, un acertado argumento de justicia material expone a este respecto el Consi-
derando 3° de la resolucién del TOP Antofagasta de 05.03.2005, RIT 65-2004, donde se afirma
que el:

“sentido bésico de justicia [que personas condenadas con anterioridad no sufran
penas superiores a aquellas que, con posterioridad, ejecutan conductas simila-
res], encerrado en la norma [del art. 18 CP] también lleva a rechazar la posicion
del sefior Fiscal en orden a que sélo podria considerarse €l aspecto sustantivo
mas no lo que dice relacién con eventuales beneficios alternativos pues resulta-
ria execrable que personas que, con posterioridad, cometen un delito encontran-
dose en idénticas posiciones juridicas, gozaran de un beneficio alternativo al
cumplimiento efectivo de la pena y quienes lo ejecutaron con anterioridad no
pudieran hacer uso del mismo.”

Otra cosa es, naturalmente, si en el caso concreto se retinen los requisitos para conceder
el beneficio legalmente impedido de tomar en cuenta anteriormente. Y por ello la primera de
las resoluciones citada anteriormente, admitiendo la necesidad de considerar esta posibilidad,
conforme a las reglas de la retroactividad benigna, concluye que no rednen los solicitantes
tales requisitos, por lo que se rechaza la peticién®.

4.3. Problemas practicos (ii): ;Puede admitirse, en estos casos, la aplicacién de un
simil de lex tertia?.

La resolucién del TOP de Punta Arenas de 23.02.2005, RIT 19-2004, que sostiene correc-
tamente una estricta alternatividad entre las leyes reguladoras del trafico ilicito para decidir

32 Resolucién TOP Puerto Montt 02.03.2005, RIT 29-2004, Considerando 9°. En la también citada resolucién del
TOP Antofagasta de 05.03.2005, RIT 65-2004, el punto no se fall6, pues se estimé que la condena a 5 afios y un
dia de presidio mayor en su grado m{nimo —extension que impide considerar cualquiera de las medidas alterna-
tivas de la Ley N° 18.216- se encontraba ajustada a derecho, al no tratarse en la especie de “microtrafico” sino
de tréfico ilicito y no ser, por tanto, aplicable una disposicion de la nueva Ley N° 20.000 que tuviese una pena
mas favorable.
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acerca de su favorabilidad®, extiende esta alternatividad a las regulaciones especiales que de
las medidas alternativas de la Ley N° 18.216 hacen aquellos cuerpos legales, con el argumento
de que:

“al decidir la irretroactividad de la Ley N° 20.000, en cuanto a la rebaja de penas
solicitada, también corresponde hacer extensiva la irretroactividad a la conce-
sién de beneficios de la Ley N° 18.216, pues en la especie, debe mantenerse una
linea determinada y coherente en la aplicacién de las disposiciones legales, sin
discriminar en términos de decir, para este efecto es irretroactiva y es retroacti-
va para este otro, por lo que tampoco corresponde conceder beneficio alguno de
laLey N°18.216”.

Sin embargo, dado que las regulaciones relativas a las medidas alternativas establecidas
en la Ley N° 18.216 no afectan la calificacién juridica de los hechos ni la pena impuesta, sino
s6lo el modo de su ejecucion, esto es, si se suspenderd o sustituird, parece admisible su aplica-
cién aislada, produciendo un efecto similar al de la lex tertia, pero no idéntico, pues aqui no se
trata de crear judicialmente la valoracién social del hecho, sino de aplicar una alternativa
legitima y socialmente admitida de ejecucién de una pena impuesta conforme a la valoracion
social que resulta de la eleccion de la ley aplicable a la calificacion del hecho y la pena a
imponer. Luego, no se trata iinicamente de “mantener la linea” argumentativa, sino de decidir
el punto de acuerdo con la naturaleza de las normas en juego: la extension de la retroactividad
favorable a las regulaciones relativas a medidas alternativas a las penas privativas de libertad
se fundamenta en que materialmente su aplicacién o no a la ejecucion de una pena impuesta
conforme a la ley aplicable en ese caso concreto supone un cambio en la posicion del condena-
do que puede considerarse mds o menos favorable.

3 La expresién, en este sentido, es usada entre nosotros por Garrido Montt, op. y loc. cit.
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