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RESUMEN: El presente texto examina la causal de justificacion del delito de culti-
vo no autorizado de Cannabis sativa, incorporada por la Ley n.° 21575 de 2023
al inciso segundo del articulo 8° de la Ley n.° 20000 de 2005. Esta nueva dis-
posicién considera justificado el cultivo destinado a un tratamiento médico,
siempre que se cuente con una receta que cumpla determinadas exigencias. Se
abordan los principales problemas de aplicacion que surgen en el dambito sus
tantivo y procesal penal. Dichos problemas se originan por la falta de una re-
gulacién complementaria, tanto en materia sanitaria como en el 4mbito pro-
cesal penal, sugiriéndose diversas interpretaciones que permitan una aplicacion
razonable de la causal de justificacion.
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ABSTRACT: This text examines the justification cause for the offense of un-
authorized Cannabis sativa cultivation, introduced by Law No. 21.575 of 2023
into the second paragraph of Article 8 of Law No. 20.000 of 2005. This new
provision deems cultivation for medical treatment justified, provided that there
is a prescription meeting certain requirements. The main issues concerning
the application of the law in both substantive and procedural criminal matters
are addressed. These issues arise due to the lack of complementary regulation
in both the healthcare and criminal procedural fields. Various interpretations
are suggested to enable a reasonable application of the justification cause.

Keyworbs: cultivation, Cannabis sativa, justification defense, legal presump-
tion, medical treatment, Law No. 20.000, therapeutic cultivation.

INTRODUCCION

La figura penal de cultivo ilicito de especies vegetales del género Cannabis sati-
va fue incorporada a nuestra legislacion por la Ley n.° 18403, de 1985, y actual-
mente se establece en el inciso 1.° del articulo 8.° de la Ley n.® 20000, de 2005,
que sanciona con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo y multa de 40 a 400 UTM, al que, careciendo de la
debida autorizacion!, siembre, plante, cultive o coseche? especies vegetales del
género cannabis u otras productoras de sustancias estupefacientes o sicotropicas,
a menos que justifique que estan destinadas a su uso o consumo personal ex-
clusivo y préximo en el tiempo, caso en el cual solo se aplicaran las sanciones
del articulo 50 y siguientes de la misma ley.

Este delito es categorizado como de peligro abstracto?, tutela el bien ju-
ridico “salud publica™, y su reproche se funda en que quien cultiva genera un

! La autorizacién administrativa es otorgada por el Servicio Agricola y Ganadero, mediante
el procedimiento regulado en el articulo 9.° de la Ley n.° 20000 y en el articulo 6.° y siguientes
del D.S.n.° 867 (2008). Como afirman REBOLLEDO y RODRIGUEZ (2023) p. 54, la ausencia de esa
autorizacion constituye un elemento normativo del tipo.

2 En lo sucesivo, agruparemos estas cuatro acciones bajo el término ‘cultivo’.

3 Calificacion generalmente atribuida a los delitos de trafico de drogas, asi MaNaLicH (2004)
p. 348; Navarro (2005) p. 266; MarcazzoLo (2009) p. 93; CIsTERNAS (2011) p. 65 y REBOLLEDO
(2014) p. 123.

4 Como tradicionalmente es aceptado por la mayoria de los autores nacionales, entre tantos,
KONSEMULLER (2023) p. 17; Matus y Ramirez (2019) p. 469; VARGAS (2007) p. 6; MANALICH (2004)
p. 348 y Bustos (2009) p. 590. E igualmente por la jurisprudencia de nuestro méximo tribunal,
como en CORTE SUPREMA (2015) rol 4949-2015, Ministerio Pablico contra Paulina Patricia Gon-
zélez Galdames; Corte SuprEMA (2021) rol 25388-2021, M.P. C/ Camila Belén Fuentes Ara-
vena y CORTE SUPREMA (2023) rol 99085-2022, MP C/ Demetrio Fernando Jiménez Loépez.
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estado de cosas nuevo: la existencia de especies vegetales del género cannabis
aptas para producir drogas, pudiendo ser utilizadas tanto por quien efectu6 el
cultivo como puestas a disposicion de terceros®. Es por ello que sera carga del
autor del cultivo acreditar que el producto de la cosecha ser4 utilizado en fines
licitos y no para facilitar o promover el consumo de terceros®y, de esa manera,
descartar la generacion del riesgo de difusion incontrolada” que la norma bus-

ca evitar.

> MEDpINA (2016) p. 257.

% Ese onus probandi, sobre el destino de la planta a un consumo personal, exclusivo y préxi-
mo en el tiempo, ha sido declarado en Corte SuprEmA (2016) rol 6909-2016, MP C/ Marcela
Andrea Caviedes Jiménez y Joaquin Andrés Ossandon Carrasco; y en el mismo sentido, pero en
relacion con la atencion de un tratamiento médico, en CorTE SUPREMA (2022) rol 60655-2021,
Ministerio Ptblico C/ Freddy Anibal Hermosilla Gonzalez y CorTe SuprEMA (2023) rol 25599-
2022, Ministerio Pablico C/ Daniel Alejandro Droguett Rozas. En direccién contraria, CORTE
SuprEMA (2023) rol 99085-2022, MP C/ Demetrio Fernando Jiménez Lopez, cuya sentencia de
reemplazo sefiala que se presenta la situacién prevista en la parte final del inciso primero del
articulo 8.° de la Ley n°® 20000, y “al no acreditarse que las especies vegetales que el acusado
[...] cultivé y coseché sin autorizacién estuvieran destinadas a ser comercializadas a terceras
personas, o que formaren parte de una red de comercializacion o de elaboracién de la droga, re-
sulta improcedente imponerle una sancién de conformidad a dicha norma”.

7 La expresion “difusion incontrolada” o “incontrolable” es usada cotidianamente por nuestra
Corte Suprema al analizar el riesgo que la conducta imputada debe generar, o ser idonea o apta
para generar, para el bien juridico salud ptblica, como condicion de la antijuridicidad de los de-
litos tipificados en la Ley n.® 20000, pero rara vez sus fallos se detienen en su conceptualizacion
y en la descripcion de sus alcances, al respecto véase CorTE SUPREMA (2015) rol 15920-2015,
contra Jendery Karina Agullo Escobar; Corte SuprEMA (2016) rol 14863-2016, Ministerio Pua-
blico C/ Feliciano René Canales Garcia y otra y CORTE SUPREMA (2020) rol 29948-2019, Fiscalia
Local Villa Alemana contra Luis Hernan Cabello Salazar. Como excepcién pueden mencionarse
CortE SuprREMA (2015) rol 4949-2015, Ministerio Pablico contra Paulina Patricia Gonzalez Gal-
dames y Corte SupreMA (2021) rol 25388-2021, M.P. C/ Camila Belén Fuentes Aravena, las
que de manera idéntica expresan que generar, incrementar o al menos potenciar el riesgo de
difusion o propagacion incontrolada de la droga o del trafico de drogas en la comunidad o colec-
tividad, “supone una cierta aptitud o posibilidad de que la conducta contribuya a la propaga-
cién, puesta a disposicion o facilitacién més o menos generalizada de alguna de las sustancias
traficadas entre un ntimero indeterminado de consumidores finales”. En la doctrina nacional
puede consultarse MaTus y Ramirez (2019) pp. 469-470, quienes al respecto han explicado que:
“la medida del peligro para estos bienes juridicos [la salud fisica y mental de aquel sector de
la colectividad que pueda verse afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas, y la
libertad de los individuos afectados] se encuentra en la posibilidad de la difusion incontrolable
de las sustancias prohibidas, ya que de ese modo tales sustancias son puestas ilicitamente a dis-
posicion de los consumidores finales” y RoDriGUEZ (2024) pp. 200-201, que concluye: “difusiéon
incontrolada o incontrolable” es un concepto que en nuestra jurisprudencia ha operado nega-
tivamente, es decir, asentando principalmente los motivos por los que el riesgo de esa difusion
no se presenta por las particularidades del caso enjuiciado, sin embargo, esos motivos que anulan
el riesgo de difusion incontrolada tienen en comtin el que hacen innecesario que los demas miem-
bros de la colectividad en el que se desarrolla alguna de las conductas tipificadas como tréfico
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Entre esos fines licitos, nuestro ordenamiento progresivamente, muy de-
tras del derecho comparado®, ha ido reconociendo la utilidad terapéutica de la
planta de Cannabis sativa’ y, consecuentemente, ha aceptado que ese peligro
creadoporsu cultivosin autorizacion, se diluye o, en todo caso,debe ser tolerado,
no solo cuando se prueba que esté destinado a un consumo personal exclusivo
y proximo en el tiempo, sino, también, si se dedica o destina a un tratamiento
médico.

Esta evoluciéon condujo a la dictacion de la Ley n.° 21575, que Modifica
Diversos Cuerpos Legales con el Objeto de Mejorar la Persecucion del Narco-
trafico y Crimen Organizado, Regular el Destino de los Bienes Incautados en
esos Delitos y Fortalecer las Instituciones de Rehabilitaciéon y Reinsercion So-
cial (2023)'°, cuyo articulo 1° n.° 4 introdujo al articulo 8.° de la Ley n.° 20000
el siguiente inciso segundo:

“Se entendera justificado el cultivo de especies vegetales del género
cannabis para la atencion de un tratamiento médico, con la presenta-
cién de la receta extendida para ese efecto por un médico cirujano
tratante, la que deber4 indicar el diagnostico de la enfermedad, su tra-
tamiento y duracion, ademas de la forma de administracion del canna-
bis, la que no podra ser mediante combustion. Sera sancionado con la
pena de presidio mayor en su grado minimo quien falsifique o mali-
ciosamente haga uso de recetas falsas para justificar el cultivo de espe-
cies vegetales del género cannabis. Si se acreditare que dicha conducta
tiene por objeto la comercializacién de la droga o su facilitacién a un
tercero, la pena aumentara en un grado”.

adopten alguna medida de precaucion para evitar que se ponga en riesgo su salud individual o la
de otros, porque esas medidas han sido adoptadas por el propio agente de la conducta o vienen
dadas por las particulares circunstancias de su comision y, en ese contexto, la contingencia de
que el bien juridico salud pablica quede expuesto a un peligro concreto ya no resulta entregada
al azar, desde que esa posibilidad ha sido suprimida en el caso concreto”.

8 Un panorama sobre la despenalizacion y legalizacion del cdnnabis en el derecho com-
parado en ZUNIGA (2023) pp. 175-182.

° Evolucion que gatilla el articulo 1.° del Decreto n.® 84 (2015), que modifica los D.S. n.° 404
y 405, ambos de 1983, entre otros aspectos, permitiendo al ISP (hoy a través de la Agencia
Nacional de Medicamentos) autorizar y controlar el uso de cannabis, resina de cannabis, extrac-
tos y tinturas de cannabis para la elaboracién de productos farmacéuticos de uso humano vy,
ademais, regula el expendio de especialidades farmacéuticas que los contengan.

10°F] origen de la Ley n.° 21575 se halla en una mocién parlamentaria (Boletin n.° 11915-
07), que propone un articulo tnico que corresponde a lo que es hoy el articulo 5 bis. Este pro-
yecto luego se refunde con otros tres (Boletines n.* 13588-07, 12668-07 y 12776-07), y es la
mayoria de los integrantes de la Comision Mixta la que finalmente aprueba la incorporacion del
referido inciso 2.°, véase BiBLIOTECA DEL. CONGRESO NACIONAL (2023).
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Laincorporacion de esta causa de justificacion suscita innumerables pro-
blemas interpretativos, derivados de su escueto texto que no va de la mano de
una complementacion reglamentaria en el ambito sanitario, y legal en el area de
la persecucion penal.

Sin embargo, no puede soslayarse que el legislador buscoé incorporar una
causa de justificacion en nuestro ordenamiento en favor del cultivo domicilia-
rio para tratamiento médico, por lo que, luego de pasar revista a sus requisitos,
intentaremos delinear una respuesta razonable a los principales dilemas juri-
dicos que pueden presentarse.

I. REQUISITOS ENUNCIADOS EN EL ARTICULO 8.° INCISO 2.°
DE LA LEY N° 20000

Elinciso 2.° del articulo 8.° establece una serie de requisitos (existencia de una
“receta”, que sea extendida por un “médico cirujano”, que sea el médico “tratan-
te” del paciente y que la receta indique el diagnostico de la enfermedad, su tra-
tamiento y duracion, ademas de la forma de administracion distinta de combus-
tion) que pueden entenderse como condiciones para que opere una presuncion
legal de que el cultivo se destina a un tratamiento médico o, simplemente, co-
mo los requisitos objetivos de la causa de justificacion.

La diferencia entre ambos postulados, asi como las consecuencias de la
postura adoptada, ha sido desarrollada en otro trabajo'!. Por ello, aqui nos con-
centraremos, mas bien, en la revision de esas condiciones, con independencia de
la naturaleza juridica que se les atribuya.

1. Extension de una “receta’?

Segun el inciso 1.° del articulo 101 del Cédigo Sanitario:

“La receta es el instrumento privado mediante el cual el profesional
habilitado para prescribir indica a una persona identificada y previa-
mente evaluada, como parte integrante del acto médico y por consi-
guiente de la relacion clinica, el uso y las condiciones de empleo de

11 Tesis expuesta en las XX Jornadas Nacionales de Derecho Penal y Ciencias Penales des-
arrolladas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién en diciembre de 2024.

12 Obsérvese que aun antes de la Ley n°® 21575, la receta era exigida por el maximo tribunal
para acreditar el destino del cultivo a un tratamiento terapéutico, asi en CORTE SUPREMA (2023)
rol 25599-2022, Ministerio Publico C/ Daniel Alejandro Droguett Rozas, al declarar que el im-
putado: “no logré comprobar que la cannabis incautada estuviere avalada por una prescripcion
médica y que hubiere sido destinada a un tratamiento médico”.
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un producto farmacéutico individualizado por su denominacion de
fantasia”’3.

» o«

La clasificacion de la receta en “simple”, “retenida” y “cheque”, que efec-
tta el articulo 32 del Decreto n.° 466 de 1985, es funcional a la regulacion del
“expendio” de productos farmacéuticos indicados en la receta y, por ende, no
es atingente al cultivo domiciliario de cdnnabis mediante el que se obtendra el
producto prescrito.

Por otra parte, el inciso 7.° del mentado articulo 101 agrega que la receta
profesional debe ser extendida “en documento grafico o electrénico”' con las
menciones que alli detalla, lo que reitera el articulo 33 n.° 1 del Decreton.® 466
de 1985. Estas referencias a un “instrumento” y “documento” importan que la
receta corresponde a una indicacion médica que consta por “escrito”!®, exigen-
cia minima indispensable para respaldar el cultivo por parte del paciente ante
los agentes de persecucion'®.

La falsificacion, sea material o ideologica, o el uso de las recetas falsas, est4
sancionada en el mismo inciso 2.° con la pena de presidio mayor en su grado
minimo, cuando tenga por objeto justificar el cultivo de especies vegetales del
género cannabis. Si la falsificacion o el uso de la receta busca ocultar la comer-

13 Aun cuando esta definicion alude a “producto farmacéutico”, el mismo articulo 101 utiliza
de manera indistinta en los incisos restantes el concepto méas amplio de ‘medicamento’, concor-
dantemente con el articulo 95, que entiende “por producto farmacéutico o medicamento cual-
quier substancia natural, bioldgica, sintética o las mezclas de ellas, originada mediante sintesis o
procesos quimicos, biolégicos o biotecnoldgicos, que se destine a las personas con fines de pre-
vencién, diagnéstico, atenuacion, tratamiento o curacion de las enfermedades o sus sintomas o de
regulacion de sus sistemas o estados fisioldgicos particulares, incluyéndose en este concepto los
elementos que acompafian su presentaciéon y que se destinan a su administracion”.

14 La resolucién exentan.® 1143 (2023), aprueba el sistema de validacion de recetas graficas
y establece lineamientos para la prescripcion y dispensacion de las recetas graficas y digitalizadas.

15 Como explican Horvirz y Lopez (2004) p. 305, la doctrina chilena, apegada a la tradicion
interpretativa espafola, sostiene mayoritariamente que el concepto de documento a que se refie-
ren las diferentes ramas del derecho, requiere que se trate de soportes escritos, afiadiendo los auto-
res citados que, en el contexto del CPP tal caracterizacion es insoslayable, pues el modo especifico
en que ellos se introducen al juicio es mediante su lectura.

16 Bajo la Compassionate Use Act de 1996 (Health & Safety Code, §11362.5) de Califor-
nia, Estados Unidos, sigue siendo técnicamente permitida como exencién de sancién penal la
recomendacién “oral” del médico, sin embargo, los pacientes deben obtener y portar una prueba
escrita de la recomendacién de su médico para evitar multas o incautaciones de cannabis me-
dicinal. Segin la OFFICE OF THE ATTORNEY GENERAL (s.f.) en la seccion II1LA.3. de las Guidelines
for the Security and Non-Diversion of Cannabis Grown for Medicinal Use, la tarjeta de identifi-
cacién emitida segtin la Medical Marijuana Program Act de 2004, es la mejor forma de prueba,
siguiéndole la tarjeta de identificacion de paciente emitida por la ciudad o el condado, o la reco-
mendacion escrita del médico.
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cializacion de la droga o su facilitacién a un tercero, la pena aumentara en un
grado.

2. Receta extendida
por un “médico cirujano”

La receta debe ser expedida por un “médico cirujano”, esto es, quien ha obte-
nido el grado de Licenciado en Medicina y, por consiguiente, el titulo de Mé-
dico Cirujano!’.

Lo anterior no es baladi, pues una receta no siempre es emitida por ese
profesional de la salud, pues podria serlo por un cirujano dentista, médico ve-
terinario, matrona o cualquier otro profesional legalmente habilitado para ha-
cerlo'®, supuestos en el que no se configura esta causa de justificacion.

3. El médico cirujano que extiende la receta
debe ser el “tratante” del paciente

El cardcter de médico “tratante” del paciente se deriva no solo del tenor literal
del inciso 2.° del articulo 8.°, sino, también, de lo dispuesto en el articulo 101
del Cédigo Sanitario, que senala que la indicacion del producto se realiza res-
pecto de “una persona identificada y previamente evaluada, como parte inte-
grante del acto médico y por consiguiente de la relacion clinica”, lo que supone
un vinculo o relaciéon de cierta relevancia entre ambos, ya sea porque corres-
ponde al facultativo que diagnostica la enfermedad y propone el tratamiento
mediante Cannabis sativa, o controla y supervisa su ejecucion y la evolucion del
paciente.

Esa evaluacion es posible efectuarla a distancia por medio o con apoyo
de tecnologias de la informacion y comunicaciones, conforme al Decreton.® 6
de 2022'°, caso en el cual la receta podra emitirse a través del Sistema Na-
cional de Receta Electronica o por vias convencionales (receta fisica remitida
via epistolar o digitalizada), sin que sean aplicables aqui las limitaciones conte-
nidas en el articulo 3.° de la resolucién exenta n.® 1143 de 2023, las que estan
previstas para su presentacion ante establecimientos farmacéuticos.

Lo dicho, por ende, deja fuera de esta causa de justificacion la indicacion
contenida en recetas emitidas por médicos que, ni de manera presencial o por

17 Véase articulo 12 letra i) del DFL n.° 1 (1981).

18 Articulo 34 A del Decreto n.° 466 (1985).

19 Por remisién del inciso final del articulo 101 del Cédigo Sanitario, que sefiala que el re-
glamento establecera las situaciones y casos en que se podré exceptuar la aplicacion de lo dispues-
to en el inciso 1.° del mismo precepto, tales como: ruralidad, ubicacién geografica, disponibili-
dad tecnologica u otras situaciones de similar naturaleza.
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via telemética han personalmente evaluado al paciente o estudiado los antece-
dentes de salud que justificarian prescribir el consumo de algan producto ob-
tenido de la planta de cénnabis.

4. La receta debe indicar

el “diagnéstico de la enfermedad”
El “diagnostico” es el “acto de distinguir una enfermedad de otra”?, por lo que
la receta debe especificar cual es la enfermedad que padeceria el paciente y a
cuya mejoria contribuye el producto obtenido de la planta de Cannabis sativa®'.

Aunque sigue siendo un asunto controvertido en el ambito cientifico,
qué alcance terapéutico tiene el uso de los productos derivados del cannabis® y
respecto de qué enfermedades?, al menos en el ambito penal el legislador pa-
rece haber zanjado esa discusién en el articulo 8.°, al aceptar que puede servir a
un tratamiento médico, siendo competencia del respectivo facultativo tratan-
te especificar para qué enfermedades y mediante qué tipo de tratamiento, y
ello —no deja de sorprender— con total abstraccion de la seriedad o gravedad de
la enfermedad ni de lo invalidante que puede resultar para el paciente.

Por consiguiente, siel médico que expide lareceta estima que puede tener
esa utilidad para la enfermedad que sufre el paciente, y no hay elementos para
postular que ese instrumento encubre alguna de las conductas que sanciona
el mismo inciso 2.° —la comercializaciéon de la droga o su facilitacién a un ter-
cero—, no debiera ser materia de discusion en el juicio este topico?*.

20 BROOKER (2010) p. 132.

2! La informacion de la enfermedad que se tratara con el medicamento no estd sefialada en el
articulo 38 del Decreto n.° 466 (1985), como parte de los datos que debe contener toda receta,
lo que se explica porque el instrumento que nos ocupa no se presenta ante un establecimiento
farmacéutico y, en general, serd de exclusivo conocimiento del propio paciente

22 Lleva la razén REBOLLEDO (2022) pp. 189-190, al precisar que el cannabis como especie
vegetal —planta—no posee propiedades terapéuticas (pues no se trata de un fairmaco), sino que son
los productos extraidos de este los que poseen un uso médico.

2 Sobre esta tematica puede consultarse Rojas-JARA et al. (2019) pp. 166-180 y AVELLO et
al. (2017) pp. 360-367. En lo tocante a Chile, en OBSERVATORIO NACIONAL DE DrOGAS (2021)
p. 7, se sefiala que en ninguna de las cuatrocientas noventa muestras analizadas —incautadas en
distintas regiones del pais— fue posible encontrar cannabidiol ~CBD, principal compuesto tera-
péutico que se le atribuye al Cannabis sativa—, en cantidades suficientes para determinar algan
tipo de concentracion. Solo se detectaron concentraciones en trazas de CBD en cuatro muestras,
es decir, estas tenian una concentracién menor a 2,5 %, no siendo posible la cuantificacion.

24 En Canadi, la Cannabis Act (2018) permite a los médicos prescribir cdnnabis para enfer-
medades segtin su criterio clinico, mientras que en California, Estados Unidos, existe un listado
de lo que se considera como serious medical condition, listado que concluye en su ntimero 12)
con cualquier otro sintoma médico cronico o persistente que: (a) Limite sustancialmente la ca-
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Si al contrario, el Ministerio Publico cuenta con esos elementos, entonces
debe imputar al médico el delito del articulo 6.° de la Ley n.° 20000, esto es, re-
cetar alguna de las sustancias sefialadas en el articulo 1.°, sin necesidad médica
o terapéutica, mientras que respecto del paciente debera, primero, dilucidar
el verdadero uso dado a la planta y las situaciones de error en que podria ha-
ber incurrido.

Conviene aclarar que el legislador mediante la norma en estudio, en defi-
nitiva, autoriza el cultivo domiciliario y, por ende, que sean los propios pacien-
tes los que, en general, van a cosechar la planta y, en tltimo término, obtener o
preparar el producto que utilizardn para el tratamiento prescrito. Huelga ex-
plicar, entonces, que el uso del cannabis no se restringe a las enfermedades que
son tratadas mediante los farmacos autorizados por la Agencia Nacional de
Medicamentos del ISP, ni tampoco a los productos farmacéuticos visados por
dicha agencia®.

Por altimo, si el médico cirujano tratante prescribe la administracion de
Cannabis sativa para atender un tratamiento, sabiendo que esa especie vegetal
no sirve para tal efecto o no teniendo ningtn estudio cientifico o elemento ob-
jetivo para afirmarlo y el paciente, sin que exista motivo serio para desconfiar
del criterio del médico de cabecera, sigue ese tratamiento, podra de igual forma
ampararse en la causa de justificacién, sin que siquiera sea necesario recurrir
a los principios del error. Lo anterior porque precisamente para garantizar una

pacidad de la persona para llevar a cabo una o més actividades importantes de la vida diaria, segiin
lo definido en la Ley de Estadounidenses con Discapacidades de 1990y (b) Si no se alivia, pueda
causar un dafio grave a la seguridad, salud fisica o mental del paciente (Health & Safety Code,
§11362.7 (h)).

2> En CortE SuprEMA (2023) rol 223043-2023, Ortega Miranda Elias contra Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de los Angeles, se estimé concurrente la causal de justificacion en exa-
men con la receta que prescribe un tratamiento médico para el diagnéstico de “trastorno del
suefio y trastorno de ansiedad”. Mientras que en COrTE SUPREMA (2023) rol 99085-2022, MP C/
Demetrio Fernando Jiménez Lopez, causa anterior a la entrada en vigencia de la Ley n.° 21575,
se consideré acreditado que el cultivo es para un consumo personal exclusivo y préximo en
el tiempo, con una receta para el tratamiento de “episodios depresivos severos, trastornos del
suefio y ademés mantenia un trastorno de déficit atencional del adulto (TDA)”. En sentencia
del CuarTo TRIBUNAL DE Juicio ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO (/2024) RIT 236-2023, RUC
2100451380-8, C/ José Miguel Benavente Sanhueza, se declara justificada la conducta conforme
alinciso 2.° del articulo 8.° de la Ley n.° 20000, respecto del acusado que sufre patologias como
“tendinitis patelar, condromalacia y subluxacién patelar”. En sentencia del SExTo TRIBUNAL DE
Juicio ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO (2024) RIT 486-2022, RUC 2100802217-5, MP C/ Victor
Hugo Parra Morales, que condena al acusado, el diagnéstico invocado para justificar el cultivo
consisti6 en “artrosis/sd manguito rotador”; mientras que en sentencia del TRIBUNAL DE Juicio ORAL
EN LO PENAL DE TALCA (2024) RIT 354-2023, RUC 2201206392-3, MP C/ Jorge Alejandro Castro
Orellana, también condenatoria, el certificado médico indica que el diagnostico es “trastorno de
estrés postraumatico”.
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desviacién del producto dela planta,laley hace recaer la decision sobre la nece-
sidad o utilidad del uso del cdnnabis en el facultativo, con abstraccion del cono-
cimiento o convicciones del paciente. Es mas, la solucion no debiera ser distinta,
en casode que el paciente sepa o dude delautilidad del consumo prescrito como
tratamiento, sin perjuicio de que, en todo caso, siempre podra ampararse en el
uso personal exclusivo y proximo en el tiempo del inciso 1.°.

5. La receta debe indicar
el “tratamiento”

El“tratamiento” en medicina corresponde a los “métodos de curar, minimizar o
controlar los efectos, o prevenir una enfermedad, trastorno o lesion”?®, que, en
este caso, requerira el uso y, por ende, la prescripcion de algtin producto obte-
nido de la planta de Cannabis sativa® .

El articulo 101 del Cédigo Sanitario igualmente requiere esta mencion
al definir el concepto de receta como el instrumento en el que se indica “el uso
y las condiciones de empleo de un producto”, lo que reitera con mas detalle
el Decreto n.® 466 de 1985, en las letras ¢) y d) del inciso 2.° de su articulo 38,
que enuncia el contenido de “toda receta”, que incluye, en lo que aqui es per-
tinente, ¢) dosis y via de administracion, y dosificacion o posologia, indicando
el intervalo de administracién y periodo de tratamiento y d) “

Cualquier otra indicacién, cuando corresponda, que permita la correc-
ta administracion y adecuado tratamiento, asi como el uso racional del
medicamento prescrito”.

Hay diversos tipos de tratamiento, como el “curativo”, que corresponde
a “medidas dirigidas a una curacion total” y el “paliativo”, consistente en “me-
didas emprendidas para controlar sintomas como dolor, sin esperanza de cu-
racion”?®, La disposicion en estudio no limita el tipo de tratamiento médico al
que se destina el cultivo, por lo que comprende el tltimo mencionado, que no
se enfoca en larecuperacion del paciente, sino en menguar los sufrimientos que

26 BROOKER (2010) p. 482.

27 Cabe destacar que los médicos en Estados Unidos no pueden “prescribir” el uso de cannabis
porque la Food and Drug Administration en el 4mbito federal regula la prescripcion de drogas
y bajo la Controlled Substances Act, la marihuana es una droga correspondiente a Schedule I,
lo que significa que no ha sido reconocido su uso médico, salvo excepciones. Sin embargo, los
médicos de California pueden legalmente emitir una “recomendacién” escrita u oral indicando
que la cdnnabis seria un tratamiento beneficioso para una seria condiciéon médica (§ 11362.5 (d),
véase UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE NINTH Circurt (2002): 309 F.3d 629, 632, Co-
nant v. Walters.

28 BROOKER (2010) p. 482.
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la enfermedad le causa,lo que implica una administracién practicamente inde-
finida del cannabis?®, que no obsta su control y supervision periddica, consus-
tancial a todo tratamiento.

6. La receta debe indicar
la “duracion del tratamiento”

La mencion de la duracién del tratamiento® es indispensable, primero, por-
que durante dicho periodo el paciente estar4 exento de responsabilidad por
el cultivo, no obstante que sea sorprendido por los agentes de persecucion al
final del mismo, previéndose la cosecha y, por ende, la obtencion del producto
para un periodo posterior, en caso de que el tratamiento sea renovado.

En un segundo orden, el sefialamiento de la duracion del tratamiento es
elemento primordial para efectuar una aproximacion del namero de plantas
necesarias para atender el mismo, sin perjuicio de las dificultades de aplicacion
que luego comentaremos.

Como adelantamos, tratandose de un tratamiento de tipo paliativo, la ad-
ministracion del cidnnabis generalmente sera permanente e indefinida, desde
que los dolores provenientes de la enfermedad tendran el mismo caracter. En
este caso, la receta debiera indicarlo asi, sin perjuicio de los controles peri6di-
cos que formen parte del tratamiento, en los que debera renovarse su emision.

7. La receta debe indicar la forma de administracion del cannabis,
la que no podra ser mediante combustion

En cuanto a la forma de administracion’!, el componente del cannabis de uso
terapéutico puede administrarse por distintas vias, a saber: inhalacion, oral, sub-
lingual®, etcétera.

2 En sentencia del CUARTO TRIBUNAL DE Juicio ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO (2024) RIT
236-2023 y RUC 2100451380-8, C/ José Miguel Benavente Sanhueza, se declara justificada la
conducta conforme al inciso 2.° del articulo 8.° de la Ley n.° 20000, ante problemas “cronicos” en
las rodillas que le generan dolor persistente al imputado.

30 Exigencia también prevista en el inciso 6.° del articulo 101 del Cédigo Sanitario: “La pres-
cripcion indicara asimismo el periodo de tiempo determinado para el tratamiento total, o a re-
petir periddicamente, segtin lo indicado por el profesional que la emitié”, y en el inciso 1.° del ar-
ticulo 34 y en la letra c) del inciso 2.° del articulo 38, ambos del Decreto n.® 466 (1985).

31 Extremo ademas contenido en la letra ¢) del inciso 2.° del articulo 38 del Decreto n.® 466
(1985).

32 Mencionadas en AVELLO (2017) p. 364. En sentencia del SExTo TRIBUNAL DE JuiCiO ORAL EN
LO PENAL DE SANTIAGO (2024) RIT 486-2022 y RUC 2100802217-5, MP C/ Victor Hugo Parra
Morales, se consigna que la receta invocada por la defensa prescribe “Cannabis sativa SP en for-
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Este elemento igualmente debe ser considerado para determinar la can-
tidad de plantas cubiertas por la causal de justificacion, desde que algunas for-
mas de administracion implican mayor agotamiento de la sustancia que otras.

En este punto el asunto mas problematico reside en el consumo por com-
bustién, el que expresamente es proscrito en el inciso 2.° del articulo 8.° como
via de administracion prescrita en la receta’.

Alrespecto, como lo hemos sostenido en otra oportunidad?*, ante la falta
de este extremo —asi como de cualquier otro de la misma disposicién—, de esti-
marse que constituye uno de los requisitos para que opere la presuncion legal
de destinacion a un tratamiento médico, ante su ausencia el agente puede por
otros medios de prueba demostrar que esa via de administracion es parte de un
tratamiento médico real y no aparente o simulado, que busca tratar, por ejem-
plo, la ansiedad, el insomnio o reducir los sintomas del trastorno de estrés pos-
traumatico o depresion®. O, siguiendo la otrainterpretacion plausible del men-
cionado inciso 2.°, que considera esos elementos como requisitos objetivos
de la causa de justificacion, procedera una rebaja de pena segtin el articulo 11
n.° 1 o el articulo 73 del CP, segtin el caso.

8. La receta debe indicar la individualizacion del paciente,
seiialando su nombre, niimero cédula de identidad y domicilio

La mencién de estos datos no esta contenida en el inciso 2.° del articulo 8.° de
la Ley n.° 20000, sin embargo, el inciso 7.° del articulo 101 del Codigo Sanitario
sefiala:

“La receta profesional debera ser extendida en documento grafico o
electronico cumpliendo con los requisitos y resguardos que determine
la reglamentacion pertinente”

mato de resina diluida 1ml en 29 cc de aceite por 6 meses por diagnostico de artrosis/sd man-
guito rotador”; En sentencia CUARTO TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO (2024)
RIT 236-2023 y RUC 2100451380-8, C/ José Miguel Benavente Sanhueza, se indica que la re-
ceta médica “prescribe cannabis por via inhalatoria a través de vaporizador”; y, en sentencia del
TRIBUNAL DE Juicio ORAL EN LO PENAL DE TaLca (2024) RIT 354-2023 y RUC 2201206392-3, MP
C/ Jorge Alejandro Castro Orellana, el certificado médico sefiala via “inhalatoria no pirolitica”.

33 Cabe apuntar que los dispositivos de vaporeo, dado que funcionan mediante el calentamien-
to de la marihuana seca sin generar combustion, no constituirian una via de administracién ex-
cluida de la norma en examen.

3 Veéase nota 11 supra.

3 Investigaciones que le otorgan utilidad para esas enfermedades en Rojas-JArA et al. (2019)
p-71.
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y, al respecto, el articulo 38, inciso 2.°, letra b), del Decreto n.® 466 de 1985, in-
dica:

“Toda receta, grafica o electrénica, debera contener la siguiente in-
formacion: b) Individualizacion del paciente, sefialando su nombre,
ntmero cédula de identidad y domicilio”.

Es cierto que lasnormas del mencionado decreto son funcionales o utiles
para reglar principalmente el expendio o venta de productos farmacéuticos,
pero ello no debe suponer desechar toda aplicacion de las mismas, por varias ra-
zones que se complementan y refuerzan reciprocamente.

Primero, el citado articulo 38 establece dichos requisitos para “toda re-
ceta”, sin distincion alguna. Segundo, la Ley n.° 21575 no regul6 esta materia
en un vacio normativo, no pudiendo sino entenderse que la norma se incorpo-
raba a, y debia ser complementada, en lo pertinente, con el marco reglamenta-
rio altamente detallado ya existente. Ademas, tales exigencias reglamentarias,
aligual que las que contempla el articulo 8.° en estudio, buscan evitar la desvia-
cion de los productos y, en definitiva, el riesgo la salud de las personas. Por alti-
mo, dificilmente tendra eficacia para eximir de responsabilidad una receta que
no indica quién es el paciente en tratamiento y, por ende, la persona autorizada
para realizar el cultivo, pues aceptar una receta innominada para estos efectos
conllevaria tolerar que cualquier tenedor, incluso, varios simultanea o sucesi-
vamente, pudieran justificar su respectivo cultivo, produciéndose el riesgo in-
deseado de difusién que precisamente busca evitar o contener la consagraciéon
de esta causa de justificacion.

II. PROBLEMAS SUSTANTIVOS

A continuacion, revisaremos las principales dificultades de interpretacion y
aplicacion en el ambito sustantivo a que puede dar lugar la causa de justificacion
en estudio.

1. Numero de plantas cuyo cultivo esta cubierto
por la causa de justificacion

El tratamiento médico al que est4 sometido el paciente no justifica un cultivo
ilimitado de plantas de Cannabis sativa, el que solo es aceptable en tanto sea
funcional, proporcional y consistente con ese tratamiento.

36 Para MaTus y RaMiREZ (2019) p. 506, es irrelevante, en principio, la cantidad de sustancia
que se posea, adquiera, elabore, etcétera, o el tiempo que su consumo exija, a menos que ella ex-
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En Canada el certificado enviado por Health Canada al paciente que lo
autoriza para producir o poseer cannabis con fines medicinales, si correspon-
de, indicara la cantidad diaria de marihuana seca prescrita por su proveedor de
atencion médica. Ademas, segtin las formulas establecidas en las Cannabis Re-
gulations, sefialara cuantas plantas de cannabis puede producir®’.

Mientras que en el estado de California, Estados Unidos, se permite la po-
sesion denomas de ocho onzas de cannabisseco porpaciente calificado ynomas
de seis plantas maduras o doce inmaduras. Sin embargo, un paciente calificado
oun cuidador principal con una recomendacion médica puede poseer una can-
tidad de cannabis superior consistente con las necesidades del paciente. Para
determinar las cantidades permitidas de cannabis medicinal solo deben consi-
derarse las flores o cogollos secos y maduros de la planta femenina de Canna-
bis (Health & Safety Code, §11362.77 (a) (b) y (d)).

EnUruguay,en cuanto al autocultivodoméstico de cannabis con finesme-
dicinales, se rige porlasnormas para cultivo personal, porlo que se entiende des-
tinado al consumo personal o compartido en el hogar, la plantacién, el cultivo
y la cosecha domésticos de hasta seis plantas de cannabis de efecto psicoacti-
vo y el producto de la recoleccion de la plantacion precedente hasta un maxi-
mo de 480 gramos anuales (articulo 5.° de la Ley n.° 19172 de 2014, que sus-
tituye el articulo 3.° del DL n.° 14294 de 1974).

En Chile, el proyecto original de la Ley n.° 21575 determinaba las canti-
dades que podrian legalmente cultivarse y, ademas, durante su discusion se pro-
puso una tabla con cantidades referenciales para dar parametros mas o menos
objetivos a los funcionarios encargados de la aplicacién de la nueva normativa,
pero ambos aspectos finalmente no se reflejaron en el texto final®®. A ello se
agrega que la receta del médico tratante no indicara cuantas plantas es menes-
ter cultivar para cubrir el tratamiento.

Pese a lo anterior, el sefialamiento de su forma de administracion, perio-
dicidad, cantidad o dosis y duracién del tratamiento puede permitir una aproxi-
macion, la que, en todo caso, debe ser resultado de datos objetivos y técnicos

ceda de la cantidad requerida para el tratamiento especificado en particular, o que su acumulacién
denote que no sera destinada a dicho fin, como si se tienen grandes cantidades de sustancias con
fecha de caducidad muy cercana, imposibles de consumir, dentro del tratamiento médico, antes
de dicha fecha.

37 En www.Canada.ca/Cannabis [fecha de consulta: 23 de febrero de 2025], est4 disponible
una “calculadora” que, respecto de los gramos diarios de cannabis prescritos por el proveedor de
atencién médica, indica el ntimero de plantas indoor, outdoor y gramos en almacenaje autorizados.

38 Veéase Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de Cdmara de Diputadas y Dipu-
tados de Chile, “Primer informe, sesién N° 259”, en BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023).
Sobre los motivos para no incluir esta tabla, véase ZuNica (2023) p. 185.
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aportados a la investigacion y al juicio, que posibiliten una determinacién fun-
dada®.

Esa aproximacion no puede preterir que la medida del producto resul-
tante de la planta, asi como su concentracion, dependera mucho de las condi-
ciones del cultivo,no dejando delado tampoco que se tratade uno de tipo casero
que puede ser llevado a cabo por personas sin mayor experiencia en tal labor.
Por otra parte, si es necesaria alguna elaboraciéon para obtener el producto a
aplicar o consumir, como algtn aceite o ungiiento, ello complejiza atin mas la
estimacion.

Por otra parte, en el caso de tratamientos mas extensos o que se irdn rei-
terando después de cada control médico —que seran los mas habituales—, sera

39 El fallo Corte SuprEMA (2023) rol 223043-2023, Ortega Miranda Elias contra Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de los Angeles, declaré que se presenta la causa de justificacion en exa-
men con la receta que prescribe el siguiente tratamiento: “uso de cannabis en formato de flores,
en cantidad de 1 gramo al dia, dia y noche, aplicacién bajo la modalidad de vaporizacién; en for-
mato aceite sublingual equilibrado al 30%, colocar 1 gota por tres noches, aumentar 1 gota cada
tres dias, hasta conseguir dosis terapéutica. Vilido por 6 meses”, respecto de “3 matas de cannabis,
de una altura aproximada 90 centimetros a 140 centimetros”y mas de 677 gramos de marihuana
elaborada. Dicha sentencia no explica en parte alguna coémo arriba a la conclusion de que ese na-
mero de plantas es razonablemente proporcional a lo requerido para el tratamiento indicado. Igual
ausencia de motivacion se observa en Corte SupREMA (2023) rol 99085-2022, MP C/ Demetrio
Fernando Jiménez Lopez, causa anterior a la entrada en vigencia de la Ley n.° 21575, en la que
respecto de una receta que prescribe “una forma combinada de THC y CBD, 1 esa 1”7y después
“la cantidad de 3 gramos diarios de cannabis sativa por via inhalatoria no pirolitica, por 6 meses,
en dos ocasiones”, califica el cultivo de cuarenta y ocho plantas del género cannabis mas la po-
sesion de 187 gramos de cannabis como destinada a un consumo personal exclusivo y “préximo
en el tiempo” del imputado. La sentencia del TRIBUNAL DE Juicio ORAL EN LO PENAL DE PUENTE
Arro (2024) RUC 2400416139-0 y RIT 150-2024, C/ Francisco Javier Navarrete Robles, aun
cuando no se arguye por la defensa el consumo terapéutico, hace una prognosis sobre el tiempo
que permitird consumir una determinada cantidad de droga, pero sin explicitar las razones de tal
aserto: “Declaraciones que hacen estimar razonablemente a este tribunal, que la sustancia que
portaba el encartado era para su uso personal, exclusivo y proximo en el tiempo, considerando la
calidad de consumidor de larga data del acusado, desde los 15-16 afios y la cantidad encontrada
consistente en 217 gramos neto, lo que permite concluir, que dada la cantidad de marihuana
que fumaba diariamente podria ser consumida en un tiempo cercano”.

40 E1 OBSERVATORIO NACIONAL DE DROGAS (2021) p. 10, concluyé: “que el cannabis incautado
en Chile presenta altas concentraciones de THC y no muestra presencia de CBD. Ademis, los
resultados revelan una amplia dispersién en el contenido de THC, lo que dificulta y hace erritico
el proceso de estandarizar una dosis, incrementando el riesgo de intoxicaciones. Asi, las muestras
de una misma caracteristica —por ejemplo, cogollos— contienen THC en un rango que va del
3% al 51%”. Ademas, la concentracién de THC puede variar de acuerdo con su genética, pero
también por la influencia de variables ambientales. Asi, los niveles de concentracién de THC
que finalmente alcance dependeran de los cuidados que se le brinden durante las fases de cul-
tivo, secado y almacenaje (luz solar, hidratacion, pH del suelo, humedad, etc.). ANGELES (2014).

515



Actualidad Juridica n.° 52 - Julio 2025 Universidad del Desarrollo

razonable y esperable el cultivo de una cantidad superior de plantas previen-
do esa prolongacion y la continuidad del tratamiento, como es el caso de los
cuidados paliativos a los que ya nos hemos referido?!.

En este mar de incertidumbre, al menos no debiera ser discutido que la
cantidad de plantas destinada a atender un tratamiento médico puede exceder
la propia de un consumo “personal exclusivo y proximo en el tiempo”, primero,
porque cualquier tratamiento “curativo” sobre la base de un producto derivado
del cannabis requiere un periodo de consumo o aplicacién que necesariamente
superara lo que se entiende por “proximo en el tiempo”y, de tratarse de un tra-
tamiento “paliativo”, ya hemos dicho que su extension generalmente serd in-
definida. Ambas circunstancias importan que, concordantemente, la cantidad
de plantas cultivadas deba ser superior. Pero, ademas, de ser equivalentes am-
bas cantidades de plantas, la norma introducida por la Ley n.° 21575 perderia
toda su significacion, desde que quienes utilizaran la planta para el tratamiento
médico siempre han podido ampararse en el inciso 1.° del articulo 8.° ya sea pa-
ra ser sancionados solo a titulo de falta o, como postulan algunos autores, justi-
ficar su conducta.

Si resulta claro y demostrado que el paciente mantiene una cantidad de
plantas cuyo producto excedera indiscutiblemente lo que, incluso, alguien muy
precavido anticiparia para su tratamiento médico, considerando un amplio
margen de error, por cierto, ese exceso no estara justificado y podra ser sancio-
nado conforme al articulo 8.°.

Finalmente, si el autor cree que es necesario para atender el tratamien-
to médico cultivar mas plantas de las necesarias, situacién que podria ser fre-

#'En el mismo derrotero, en sentencia CorTE SuprEMA (2016) rol 14863-2016, Ministerio
Publico C/ Feliciano René Canales Garcia y otra, al resolver si la plantacién es para un consumo
“préximo en el tiempo”, se considerd que “las particularidades del ciclo de la vida de la planta
de cannabis” impedirian al imputado disponer de la misma todo el afio, puesto que en su caso
eran utilizadas para el tratamiento de sus afecciones fisicas, lo que lo fuerza a cultivar el ntmero
de plantas suficiente —en el caso conocido en el fallo, se traté de “15 plantas vivas y alrededor de
2.4 kilos de marihuana”- para proveerse durante el periodo en que las plantas no seran cosecha-
das. Todo lo anterior, va enlazado en el fallo citado a un analisis teleologico y sistematico de la
Leyn.° 20000, que pondera la politica criminal que reside tras ese cuerpo legal, de manera que la
prohibicién de una conducta en dicho texto no conlleve el incentivo de la comisién de otras por
parte del mismo agente o de terceros, incluso de mayor gravedad. En ese orden, afiade la senten-
cia, que, de otro modo, se instaria al acusado y a quienes se encuentren en una situacién similar,
a adquirir la sustancia durante las épocas en que sus plantas no les provean de la misma, de
manera clandestina a terceros que la comercialicen de manera ilicita, fomentando de esa forma la
actividad de trafico de drogas que el legislador proscribe y que constituye la verdadera afectaciéon
del bien juridico, salud pablica que protege la Ley n.° 20000. Sobre la determinacion de la finalidad
de la droga portada o poseida en funcion de su cantidad, véase HErRNANDEZ (1992) pp. 212-213
y NAVARRO (2005) pp. 278-279.
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cuente, dadas las razones ya comentadas, en tal supuesto de exceso intensivo,
el sujeto acttia bajo una causa de justificacion, pero yerra sobre los limites de
ella, sobre su alcance, lo que se denomina error de permision, y corresponde a
una clase de error de prohibiciéon*?. En tal hipotesis de exceso, si se satisfacen los
requisitos del inciso 2.° del articulo 8.°, y no demuestra el Ministerio Publico
que el superavit de plantas esta destinado al trafico o a la facilitacién de terce-
ros, se entiende justificado parte del cultivo por su destinacion a un tratamien-
to médico, debiendo, a lo mas, respecto de lo que de manera notoria supera lo
razonablemente necesario para ese tratamiento —considerando un amplio mar-
gen de error—, ser sancionado como falta del articulo 50 por estar destinada a un
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

2. Lugar del cultivo

En Uruguay la exencion de responsabilidad penal corresponde al cultivo para
consumo personal o compartido en el “hogar” (articulo 30, inciso 2.°, en relacion
con el articulo 3.° letra e) de la Ley n.° 14294 de 1974), sefialando el articulo 16
del Decreton.® 120 de 2014, que reglamenta la Leyn.° 19172, en relacion con
el cultivo doméstico, que:

“Se entiende por casa habitacién particular y sus dependencias, el lu-
gar que se ocupa con el fin de habitar en él, aun cuando sélo sea en
forma transitoria”.

Agrega su articulo 18:“Ninguna persona podra ser titular de mas de un cultivo
doméstico”y el articulo 19: “El cultivo doméstico debera realizarse dentro de
la casa habitacién o sus dependencias, incluyendo jardines exteriores”.

Empero, se ha dicho que en ese pais un cultivo “no doméstico” no nece-
sariamente tiene caracter delictivo, lo que debe resolverse conforme a los prin-
cipiosgenerales agregandoquesielindividuocultivaparasicénnabis psicoactivo
en forma no doméstica (en un predio donde no habita, o en la azotea del edifi-
cio donde trabaja, por ejemplo) y lo hace en forma tal que no pone en peligro la
salud publica (porque cuenta con acceso exclusivo y obtiene solamente lo ne-
cesario para su consumo, o porque en su actividad al respecto no tiene contacto
con otras personas, o porque el cultivo tiene un prop6sito botanico y no ofrece
posibilidad de ser cosechado por terceros u otras hip6tesis de similar tenor que
pudieran imaginarse), se tratara de una actividad indiferente para la norma-
tiva penal®.

2 Navas (2022) p. 191.
43 Snva (2017) p. 167.
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El articulo 8.° de nuestra Ley n.° 20000 no demanda para que opere la
justificacion que regula, el que el cultivo se realice en el mismo domicilio o ha-
bitacion de quien utilizara el producto para su tratamiento, es mas, ni siquiera
requiere indicar en la receta el lugar de cultivo, sin embargo, como ya anticipa-
mos, creemos que esa norma debe complementarse con el articulo 38 del De-
creton.® 466 de 1985, cuyaletrab) del inciso 2.° sefiala que la receta debe con-
tener el “domicilio” del paciente.

De ese modo, si la causa de justificacion consiste en el autocultivo domi-
ciliario o doméstico, en principio, la receta justificara solo el cultivo llevado a
cabo en el domicilio consignado en la receta. Tal restriccion, ademas, es concor-
dante con los resguardos que toma la ley para evitar una difusion incontrolada,
pues si el cultivo se desarrolla en el mismo domicilio del paciente, es razonable
presumir que este, en interés de su propio tratamiento, adoptara y supervisara
las medidas necesarias para que terceros no puedan acceder a las plantas, cues-
tién que no se presentara, regularmente, en un terreno o parcela no habitado.

Empero, no es posible desconocer que, en no pocas ocasiones, puede re-
sultar necesario efectuar el cultivo en un lugar distinto al domicilio del paciente,
recordando que la planta de Cannabis sativa requiere especiales condiciones
deiluminacion e hidratacién que pueden estar ausentes en aquel lugar, y presen-
tarse en otro que no pueda ser calificado como su domicilio, hogar o residencia.
En estos casos, sera carga del paciente demostrar que ese cultivo sirve tnica-
mente al tratamiento prescrito y no para fines ilicitos y,ademas, que se tomaron
las medidas idoneas para impedir el acceso de terceros a las plantas.

3. Cultivo realizado por un tercero distinto
del paciente

En Canad4, la Cannabis Act de 2018 y las Cannabis Regulations, permiten a los
pacientes a los que se prescribe un tratamiento médico con cannabis registrarse
en Health Canada y designar a alguien para que lo produzca a su nombre. En
ese caso, Health Canada enviara un certificado al paciente y uno a la persona
designada.

En California, Estados Unidos, la Compassionate Use Act de 1996, es-
tablece que la prohibicion de poseer y plantar marihuana no se aplica ni a los
pacientes ni a sus primary caregiver, siempre que el prop6sito de esas conductas
sea el uso médico personal “del paciente”, con lo que tacitamente admite que
el cultivo lo puede efectuar un tercero distinto a este (Health & Safety Code,
§11362.5 (d))*.

4 Un primary caregiver es la persona designada por la persona exenta, que ha asumido de
manera continua la responsabilidad de su vivienda, salud o seguridad (§11362.5 (e)). Los tribu-
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En Chile, el inciso 2.° del articulo 8.° dispone que el cultivo debe estar
destinado a “un” tratamiento médico, sin acudir al adjetivo posesivo ‘su’, del
que si se vale el articulo 8.° en su inciso 1.° al permitir al autor justificar que el
cultivo esté destinado a“suuso o consumo [del cultivador] personal exclusivo y
proximo en el tiempo”. Por lo que el cultivador y el paciente pueden ser per-
sonas distintas, como si el cultivo es ejecutado por el hijo del paciente a quien
se prescribe el tratamiento®.

Desde luego, esto generara problemas probatorios si hay distancia espa-
cial o relacional entre quien cultiva y quien se sometera al tratamiento médico,
pero ellono debieraser motivo para excluirla posibilidad de acreditarlo durante
la investigacion o en el juicio®.

En todo caso, el cultivador debe realizar la actividad con el objetivo es-
pecifico de que sea utilizada para el tratamiento del paciente, es decir, para que
una persona determinada con una enfermedad precisa, utilice el producto en su
tratamiento, y no para su aprovechamiento por cualquier persona que lo re-
quiera o demande en el futuro, porque ello importaria, primero, que no hay
una justificacion actual y cierta del cultivo y, por ende, no hay un bien juridico

nales de California han destacado ese requisito, no bastando simplemente proveer de la mari-
huana a un paciente (CALIFORNIA COURTS OF APPEAL (1997) 59 Cal. App. 4th 1383, 1390, 1400,
People ex rel. Lungren v. Peron).

4 En el mismo sentido REBOLLEDO y RODRIGUEZ (2023) p. 74, al analizar el tratamiento mé-
dico que sefialan los articulos 4 y 50 de la Ley n.° 20000. En CorTE SupREMA (2022) rol 60655-
2021, Ministerio Publico C/ Freddy Anibal Hermosilla Gonzélez, el recurrente cuestiona que
las plantas de Cannabis sativa y 1a marihuana a granel que mantenia estaban destinadas al trata-
miento médico de su pareja, reclamo que el maximo tribunal desestima Gnicamente por falta de
prueba de que sea ese el destino de la sustancia, pero sin objetar que la eximente se configure si
el tratamiento al que sirve la sustancia es recibido por alguien distinto de quien realiza los actos
tipicos del articulo 8.° de la Ley n.° 20000.

4 En CortE SUPREMA (2023) rol 99085-2022, MP C/ Demetrio Fernando Jiménez Lopez,
anterior a la entrada en vigencia de la Ley n.° 21575, pero en la que estima acreditado que el
cultivo es para un consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, sin perjuicio de considerar
aplicable retroactivamente la justificacion del inciso 2.° del articulo 8, expresa: “cobra relevancia
la circunstancia reconocida en juicio por los propios funcionarios policiales, en orden a que una
persona que residia en la localidad de Puerto Sénchez, especificamente dofia [...], padecia de
céancer, por lo que asuyerno [...] yasuhija[...], el encartado [...] —a quien conocian previamente-,
les hizo entrega de plantas para el cultivo y siembra a cambio del 50% de la produccién de las sumi-
dades floridas. Tal hecho asentado en el pronunciamiento recurrido, permite colegir que el actuar
del acusado en orden a hacer entrega de plantas de cannabis a [yerno e hija de la paciente], en
caso alguno tuvo la aptitud de poner el riesgo el bien juridico protegido salud ptblica, toda vez
que la finalidad pretendida por el actor no fue otra que la de destinar la sustancia incautada al
tratamiento de una persona cierta y determinada que padecia de céncer, sin que en la especie
pueda colegirse que la conducta en cuestién tuviera como consecuencia la difusion incontrolada
o incontrolable de estupefacientes, lo que conduce a desestimar la aplicacion de los preceptos
que reprimen las conductas ilicitas asociadas al cultivo o cosecha de estupefacientes”.
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de una persona concreta —salud individual- cuya proteccién prime o predomi-
ne respecto del riesgo causado para la salud de un namero indeterminado de
personas a causa del cultivo.Y en segundo orden, el cultivar para destinar la co-
secha al tratamiento de personas indeterminadas a la época del cultivo, resulta
del todo contrario a una norma que precisamente busca prevenir la difusiéon
incontrolada del producto de la planta®’.

Asimismo, pese a que sostenemos que el inciso 2.° del articulo 8 autori-
za a disociar al cultivador del enfermo, su telos no justifica que una persona se
“dedique”, esto es, que haga del cultivo de cannabis su ocupacion, y menos, en
grandesmagnitudes, puesse trata de una dispensadelasancion penal en favorde
una persona determinada, transitoriamente, mientras sea necesario para aten-
der su tratamiento médico, y enlo indispensable para ese fin. Solo tal interpreta-
cion es coherente con la minima regulacion legal de esta causa de justificacion.
Aceptar que el cultivo “doméstico” mute a una actividad u ocupacion perma-
nente, excede con creces esta justificacion, y demanda una robusta regulacion
legal y reglamentaria complementaria“.

Por todo lo dicho, debe existir un motivo que avale que no sea el propio
enfermo quien realice el cultivo, el que puede corresponder a los mismos sinto-
mas de la enfermedad, al desconocimiento de las técnicas para cultivar la planta
de Cannabis sativa, o a otro similar y acreditado.

Esencial para aceptar que esta actividad del cultivador en favor del en-
fermo pueda encuadrarse en la causa de justificacion que nos ocupa, es la gra-
tuidad de ese suministro, sin el cual no es posible afirmar la ausencia del riesgo
de difusion incontrolada y, por ende, de antijuridicidad material. Lo contrario
acarrea una relacion entre distribuidor y consumidor, donde aquel obra en fun-
cién del provecho economico que le reporta la actividad. La obtencion o ex-
pectativa de esa utilidad reiteraria la conducta e incrementarla sucesivamente
con el objetivo de aumentar las ganancias, insertandose en el circulo econémico
que va insito en la comercializacion de la droga, con el consiguiente efecto mul-
tiplicador, donde ya el interés preponderante deja de ser el cuidado de la salud
individual de un tercero —el paciente—, todo ello en ausencia de la regulacion
complementaria indispensable ya comentada y, por ende, generando un ries-
go para el bien juridico salud pablica®.

47 REBOLLEDO y RODRIGUEZ (2023) p. 74, arriban a la misma conclusién respecto a la justi-
ficacion de tratamiento médico de los articulos 4 y 50 de la Ley n.° 20000.

4 No comprendemos en esta reflexion a aquellos que han obtenido autorizacion para cul-
tivar Cannabis sativa del Servicio Agricola Ganadero, y del Instituto de Salud Pablica para pro-
ducir firmacos sobre la base de aquella planta.

4 Como da cuenta REBOLLEDO (2022) pp. 190-191, el Tribunal Supremo espafiol, para afirmar
la atipicidad de la conducta de cultivo compartido, en el contexto de agrupaciones cannébicas,
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En sintesis, cuando la droga obtenida del cultivo se destina al tratamien-
to médico de un tercero, para que concurra la causal de justificacion en estu-
dio deben presentarse elementos semejantes a los que demanda la donacién
compasiva, esto es, mutatis mutandi, que no exista riesgo de transmision de la
droga a personas distintas de aquel al que va destinada; gratuidad y que se trate
de cantidades que no excedan lo necesario para el tratamiento®.

4. Cultivo para tratamiento médico de varias personas
en un mismo domicilio

Desde que el inciso 2.° del articulo 8.° no exige que el cultivo sea destinado al
tratamiento médico de una tinica persona, sin siquiera usar los adjetivos ‘perso-
nal’ y ‘exclusivo’ a que echa mano el inciso 1.°, es posible postular que varios
individuos pueden beneficiarse de las mismas plantas. Esto supondria que to-
dos cuenten con la respectiva receta que cumple las exigencias ya vistas.

Generalmente bastara para justificar la conducta con esgrimir que el cul-
tivo estd destinado al tratamiento de una persona residente en el domicilio,
mediante la prueba de una sola receta. Si el elevado namero de plantas hace
necesario demostrar que su producto estaba destinado al tratamiento de mas
de una persona, debera probarse con las respectivas recetas.

Lo anterior parece plausible, sobre todo, si la Corte Suprema en un caso
anterior ala Ley n.° 21575 estim6 que el cultivo no dejaba de tener como des-
tino el consumo personal y exclusivo si esos consumidores seran las mismas
personas que cultivaron la planta, no obstante su multiplicidad®'.

En Uruguay la exencion de responsabilidad penal corresponde al cultivo
para consumo personal o “compartido en el hogar” (articulo 30, inciso 2.°, en
relacion con el articulo 3.° letra €) de la Ley n.° 14294 de 1974), sin perjuicio
queelarticulo 16 del Decreton.®120de 2014, quereglamentalaLeyn.c 19172,
en relacion con el cultivo doméstico, dispone:

ha requerido, entre otros requisitos, la ausencia de cualquier vestigio de espiritu comercial u ob-
tencion de ganancias por alguno o por varios. En California, Estados Unidos, los cuidadores (pri-
mary caregivers) pueden recibir una razonable compensacién por sus servicios o como reembolso
de gastos (Health & Safety Code, §11362.765 (c)) En CortE SuprEMA (2023) rol 99085-2022,
MP C/ Demetrio Fernando Jiménez Lopez, no se estimé relevante al tener por justificada la
conducta del acusado, el que este haya entregado las plantas para atender el tratamiento de una
persona que padece cincer, a cambio del 50 % de la produccién de las sumidades floridas.

% Sobre la denominada “donacién compasiva, véase FrRiEYrRo (2017) p. 235 y ss.

51 CorTE SUPREMA (2015) rol 4949-2015, Ministerio Ptblico contra Paulina Patricia Gon-
zéalez Galdames.
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“No se podra realizar més de un cultivo doméstico en una misma ca-
sa habitacion, sin importar la composicion del grupo familiar ni la can-
tidad de personas que habiten en la misma”?.

En California, Estados Unidos, una persona puede desempefarse como
primary caregiver—exento de responsabilidad por la plantacion segin ya hemos
explicado— de mas de un paciente, bajo el supuesto que pacientes y el cuida-
dor residan en la misma ciudad o condado (Health and Safety Code § 11362.7

(d@).

5. Hojas o productos almacenados,

obtenidos de la cosecha de la planta

A lo que se dara un uso médico es al producto obtenido de la planta de canna-
bis, y no a esta directamente, por lo que necesariamente el paciente que la cul-
tiva mantendré junto a aquella las hojas, otras partes de la planta o los produc-
tos obtenidos de estas. Esta posesion se extenderd a lo largo del tratamiento
prescrito, desde que su consumo completo no sera inmediato.

Consecuencia légica es que las exenciones de responsabilidad consagra-
das en el derecho comparado, junto con eximir o justificar el cultivo de un na-
mero limitado de plantas, aceptan la posesion de una cantidad de lo recolectado
en la cosecha, como ya vimos, en el caso de Uruguay, hasta 480 gramos anuales;
en California, Estados Unidos, no mas de ocho onzas de cannabis seco por pa-
ciente calificado; y en Canada puede determinarse segtin los gramos diarios de
cannabis prescritos por el proveedor de atencion médica.

El articulo 8.° inciso 2.° de la Ley n.° 20000 nada sefiala sobre esto, lo que
parecia conveniente a fin de otorgar certeza sobre los contornos de esta causa
dejustificacion, teniendo presente que el producto obtenido de la planta puede
mantenerse almacenado varios meses después de la cosecha, con lo que su
posesion se desvincula, al menos temporalmente, de la conducta justificada.

Tal descuido del legislador, sin embargo, no es ébice para que el paciente
pueda acreditar que las hojas o productos provienen de las plantas cuyo culti-
vo se encuentra justificado y, por ende, que su posesion no es antijuridica, ya
que esa accion no es sino parte inherente de las que integran el proceso nece-
sario para concretar el destino médico del cultivo que la ley autoriza.

52 Siva (2017) p. 168, sefiala que la jurisprudencia de Uruguay califica el consumo grupal de
estupefacientes como una modalidad de consumo.
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6. Conducta posterior del paciente

La causal de justificacién opera respecto de las conductas de siembra, planta-
cion, cultivo y cosecha y, por ende, cuando todavia puede no haberse obtenido
de la planta o sus hojas, el producto que tiene utilidad terapéutica. Es decir, lo
que justifica el cultivo es su destinacion a un tratamiento médico que puede
concretarse en el futuro. Por consiguiente, la concurrencia de la causa de justi-
ficacion debe examinarse al momento en que se sorprende alguna conducta de
cultivo, sin que sea necesario para que actte el verificar que después de aquellas
realmente se utilizo el producto de la planta para la atencion de un tratamiento
médico.

Lo razonado no descarta que, con posterioridad, a las acciones de cultivo
justificadas mediante la correspondiente receta médica, no se dé inicio al trata-
miento, se abandone, o sin abandonarlo, en cualquiera de esas hipotesis el canna-
bis se destine para otros fines distintos —el consumo por combustién, por ejem-
plo—, lo que debera ser analizado en cada caso particular, como una hipétesis
de consumo o posesion sancionada como falta, o un supuesto de trafico de dro-
gas de los articulos 3.° 0 4.° de la Ley n.° 20000%.

[II. PROBLEMAS PROCESALES

Entre el sinfin de problemas que en el &mbito de la investigacion y del proceso
pueden presentarse, nos enfocaremos en dos que se hallan engarzados: la de-
tencion en situacion de flagrancia de quien es sorprendido manteniendo una
plantacién de Cannabis sativa e invoca ante los policias su justificacion por la
destinacion a un tratamiento médico; y la entrada y registro al domicilio en que
se mantiene el cultivo, sin autorizacion judicial ni del duefio o encargado. Ter-
minamos este capitulo con algunas propuestas de lege ferenda.

1. Detencién en situacion de flagrancia

El articulo 129, inciso 2.°, del CPP prescribe que los agentes policiales estaran
obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comision de un

33 Siguiendo a Martus (1999) p. 248, quien cultiva especies prohibidas, para por si mismo
extraer de ellas las sustancias que posteriormente pone a la venta, no comete tres delitos, sino
solo uno, el de tréfico ilicito, en sentido estricto, que es el acto principal al cual los otros le sirven
solo como preparatorios especialmente punibles. A la misma solucién arriba Ruiz (2009) pp. 417-
418. Una visién opuesta esgrime ZAvipICH (2010) p. 158, al postular que debe aplicarse la acu-
mulacién material de penas del articulo 74 del CP.
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delito, y el articulo 130 letra a) del mismo Cédigo sefiala que se entendera que
se encuentra en situacion de flagrancia “El que actualmente se encontrare co-
metiendo el delito”*.

En ese marco, de no poseer el duefio o encargado del domicilio en que se
sittia el cultivo, una receta con las caracteristicas que estipula el inciso 2.° del
articulo 8.°, sin duda procedera su detencion por la causal citada.

Pero contar con esarecetano excluye ladetencion ensituacion de flagran-
cia, pues ese documento nada més constituye una presuncion de los presupues-
tos, o el presupuesto mismo —segtn lo ya referido—, de una causa de justifica-
cion, que no desvirtaa la comision de un hecho tipico y, de ese modo, ni siquiera
se ha planteado ante nuestros tribunales la ilegalidad de quien es detenido por
la comision de un homicidio, pese a que se presenten elementos que avalen
que el imputado actda en legitima defensa.

A ello se suman las evidentes y previsibles dificultades que enfrentara
el policia —y el Ministerio Publico—, para verificar la autenticidad de la receta,
que esta haya sido expedida por un “médico cirujano”, que este sea el “tratan-
te” del paciente, que el nimero de plantas o cantidad de producto almacenado
tenga alguna correlacion con el tratamiento prescrito, o cualquiera de los otros
problemas examinados en el capitulo anterior, como si el cultivo lo realiza un
tercero distinto al paciente.

Tales incertidumbres derivan de la ausencia de un registro centralizado
delas recetas emitidasy, por ende, de la falta de un repertorio con actualizacion
periodica delosmédicos que las expiden y delos respectivos pacientes, asi como
del lugar de cultivo y tratamiento prescrito, lo que impide corroborar con faci-
lidad e inmediatez por los 6rganos de persecucion, la autenticidad de larecetayy,
de ese modo, evitar una detencion o el inicio de una investigacion innecesaria.

En California, Estados Unidos, en People v. Mower>?, la Corte Suprema
sostuvo que la Compassionate Use Actde 1996 (Health & Safety Code§11362.5
(d)), no otorganingunainmunidad contra el arresto, lo que llevo ala aprobacion
de la Medical Marijuana Program Act de 2004 (§§11362.7-11362.85) que,
entre otras cosas, requiere que el Departamento de Salud Ptblica de California
establezcay mantenga un programa para el registro voluntario de pacientes me-
dicinales calificados y sus cuidadores principales a través de un sistema estatal
de tarjetas de identificacion (§11362.71 (e)).

5+ Esta causal, junto con la de la letra b) son las tnicas previstas en el articulo 130, que corres-
ponden propiamente a situaciones de flagrancia, por cuanto efectivamente describen hipétesis
que cumplen con las exigencias de ostensibilidad y coetaneidad o inmediatez que la doctrina
demanda para asi catalogarlas, al respecto, véanse DURAN (2011) p. 178 y CisTErNA (2004) p. 42.
55 CALIFORNIA SUPREME CoURT (2002) 28 Cal. 4th 457, People v. Mower, 468-469.
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Las tarjetas de identificacién de cannabis medicinal estan disefiadas para
ayudar a los oficiales a identificar y verificar que los titulares de las tarjetas pue-
dan cultivar, entregar, transportar y poseer ciertas cantidades de cannabis me-
dicinal (basado en la recomendacion de un médico) sin ser sujetos a multas o
arrestos bajo condiciones especificas. Ademas, ninguna agencia u oficial estatal
o local podra rechazar una tarjeta de identificacion emitida conforme a esta
normativa, salvo que exista causa probable para considerar que la informacion
enlatarjetaesfalsaofraudulenta, o quelatarjetaestasiendoutilizadade manera
fraudulenta (§§11362.71 (e), 11362.78). La tarjeta es emitida por el condado
en el que residen los pacientes, identificindolos como personas autorizadas pa-
ra usar cannabis. El cuidador principal puede, también, obtener una tarjeta que
lo identifique como persona autorizada para cultivar, poseer, transportar o en-
tregar cannabis para fines médicos.

Cabe especialmente resaltar que cada tarjeta tiene un namero de iden-
tificacion tinico y existe una base de datos de verificacion disponible en linea®.
Las tarjetas contienen, también, el nombre del departamento de salud del con-
dado que aprob¢ la solicitud, un namero de teléfono de verificacion disponible
las veinticuatro horas y una fecha de vencimiento (§§11362.71 (a),11362.735
(a)(2)-(4), 11362.745)%".

En Canad4, por sulado,los pacientes a quienes se prescribe un tratamien-
to médico con cannabis deben registrarse en Health Canada (Ministerio o Se-
cretaria de Salud) para producir una cantidad limitada de cannabis o designar
aalguien para que lo produzca a su nombre. Ademis, aquellos autorizados a ac-
ceder al cannabis para fines médicos deben estar preparados para demostrar que
tienen permiso legal para poseer en ptiblico mas de treinta gramos o su equiva-
lente (lo permitido para fines no médicos), si lo solicita la autoridad policial.

Para registrarse en Health Canaday obtener autorizacion para producir o
poseer cannabis con fines medicinales, el paciente debe completar uno de los

6Véase https://mmic.cdph.ca.gov/MMIC_Search.aspx [fecha de consulta: 13 de junio de
2025].

57 Segtn la OFFICE OF THE ATTORNEY GENERAL (s.f.) en la seccion I11.B.4 de las Guidelines for
the Security and Non-Diversion of Cannabis Grown for Medicinal Use, se instruye a las policias
que cuando una persona invoque la proteccion de la Compassionate Use Act o de la Medical
Marijuana Program Act y posea una tarjeta de identificacién, el policia debe: a) revisar la tarjeta
de identificacién y verificar su validez ya sea llamando al ntimero de teléfono impreso en la tar-
jeta o accediendo al sitio web del Department of Public Health’s card verification y b) si la
tarjeta es valida y no ha sido usada fraudulentamente, no hay indicio de actividad ilegal (armas,
drogas ilicitas o excesivos montos de dinero en efectivo), y la persona esta dentro de las Guide-
lines estatales o locales, el individuo debe ser liberado y la cdnnabis no debe ser incautada. Por el
contrario, si no porta esa tarjeta, el punto 4 sefiala que el policia debe usar su sound professional
judgment para establecer la validez de la alegacion de uso medicinal del cannabis.
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formularios de solicitud de registro y enviarlo, junto con el documento médi-
co original, a Health Canada. El proceso de registro se lleva a cabo enviando la
documentacion requerida por correo (no electronico) a la direccion de Health
Canada. Si se cumplen los requisitos legales, 1a agencia responde con un certi-
ficado que autoriza la produccion o posesion de cannabis con fines medicinales.
Este certificado servira de prueba al paciente de que puede producir o poseer
legalmente una cantidad limitada de cdnnabis para fines médicos. Si tiene una
persona designada y se le emite un certificado de registro, Health Canada en-
viara a esta persona su propio documento de confirmacion®.

Y en lo tocante a Uruguay, el articulo 8.°delaLeyn.° 19172 de 2014 per-
mite el autocultivo de Cannabis sativa para consumo personal o Compartido
en el hogar —dentro del que debe incluirse el autocultivo para fines médicos—
a quienes se registren ante el Instituto de Regulacion y Control del cannabis
(IRCCA), teniendo la informacion relativa a la identidad de los titulares de los
actos de registro caracter de dato sensible. El registro del cultivo, segin la legis-
lacion vigente, es requisito indispensable para poder ampararse en las disposi-
ciones de esa ley (articulo 8.°), siendo parte de las atribuciones del IRCCA, las
de crear un registro de usuarios y registrar las declaraciones de autocultivo de
cannabis psicoactivo (articulo 28 letras b) y ¢)).

Enel Protocolo de actuacion policial sobre Ley de Marihuanay susderiva-
dos, del Ministerio del Interior, Reptblica Oriental de Uruguay, de 10 de agosto
de 2015, se precisa que no existe un carnet que acredite ser usuario de cannabis,
sin embargo:

“la sola existencia de plantas no implica una actividad ilicita. A los
efectos de las posibles denuncias, seran tenidas en consideracién cuan-
do refieran a la existencia de alguna forma de trafico, venta, comer-
cio, suministro u otros ilicitos para constituir delito”®.

Pese a la carencia de una reglamentacién como la existente en los orde-
namientos extranjeros examinados, y las problematicas que ello conlleva, prin-
cipalmente la incerteza y consiguiente riesgo de arbitrariedades en el actuar
policial, indudablemente la invocacion de la receta por quien es sorprendido a
cargo de un cultivo domiciliario, debe ser ponderado por el Ministerio Publi-
co para decidir si instruye el traslado del imputado ante el juzgado de garantia
competente a la audiencia de control de detencion para su formalizacion y
peticion de medida cautelares.

El tribunal también debera, al momento de resolver esas peticiones, te-
ner en consideracion la existencia de la receta que, de cumplir los extremos ya

58 Véase www.Canada.ca/Cannabis [fecha de consulta: 23 de febrero de 2025].
59 MINISTERIO DEL INTERIOR, REPUBLICA ORIENTAL DE URUGUAY (2015).
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comentados, debe llevar a presumir que el cultivo se destina a atender un trata-
mientomédicoy, por consiguiente, que se encuentrajustificado, salvo que en esa
oportunidad el Ministerio Pablico aporta antecedentes que desvirtiien esa pre-
suncion.

2. Entrada y registro al domicilio
Sin autorizacion

El articulo 206 del CPP establece que la policia podra entrar en un lugar cerrado
y registrarlo, sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado ni
autorizacion u orden previa, entre otras hipotesis que regula, cuando “signos
evidentes indicaren que en el recinto se estd cometiendo un delito”®.

A diferencia delo tocante ala detencién en situacion de flagrancia, de ob-
servar los policias desde la via publica una cantidad exigua de plantas al interior
de un domicilio (balcon, antejardin, patio, etc.), razonablemente compatible
con un cultivo para fines médicos, en esa hip6tesis no se presentan “signos evi-
dentes” que en el recinto se est4d cometiendo una conducta antijuridica. Obsér-
vese nada maés que el citado articulo 206 fija un estandar mucho mas elevado y
restringido que el previsto para las situaciones de flagrancia que trata el articu-
lo 130, norma esta altima que describe hipé6tesis que cumplen con las exigen-
cias de ostensibilidad®' y coetaneidad o inmediatez que la doctrina demanda
para asi catalogarlas®, pero también recepciona otras que se denominan fla-
granciaficta® ovirtual®, o cuasiflagrancia®, que corresponden alas descritasen
los literales c) a ) de ese precepto que carecen de alguna de esas caracteristicas.
También se infiere ese requerimiento adicional del cotejo con la facultad re-
glada en el inciso final del propio articulo 206, que necesita solo “indicios o sos-
pechas” de que se esta perpetrando el ilicito.

De esa manera, el mayor rigor del articulo 206 circunscribe el ingreso no
autorizado y, con ello la afectacion de privacidad que acarrea, a casos en que
resulta irrebatible para un observador imparcial que la conducta que lo motiva
es punible, situacion muy lejana a la que se viene comentando. En definitiva,
no habri signos “evidentes” de la comision de un delito para los efectos de la

% Sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema en torno a esta facultad de los policias,
véase RoDRIGUEZ (2021) pp. 274-276.

6! Elemento requerido en Corte SuprEMA (2021) rol 16974-2021, M.P. C/ Carolina del
Carmen Cabezas Cabezas.

62 CIsTERNA (2004) p. 43.

83 PoBLETE (2014) p. 21.

64 CIsTERNA (2004) p. 43.

5 Vimar (2011) p. 562, y DUrAN (2011) p. 177.
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aplicacion del articulo 206 si es incierto y equivoco que la conducta no esté
justificada, mientras no se hagan las diligencias minimas para descartarlo.

En tal sentido, los principios de proporcionalidad y necesidad, aplica-
bles en vista de la reducida cantidad de plantas advertida por los agentes poli-
ciales, debiera llevar en estos supuestos a solicitar, previa lectura de derechos®,
autorizacion al duefio o encargado para el ingreso voluntario al domicilio —con
la finalidad de verificar que efectivamente sea un namero minimo de plantas-,
asi como la exhibicion voluntaria de la receta y, en su caso, con la intermedia-
cion del fiscal, requerir la orden judicial de entrada y registro®”. Una vez efec-
tuadas estas actuaciones y de constatarse una situacion de flagrancia, resulta
procedente la detencion del autor, sin perjuicio de las prevenciones al respec-
to desarrolladas en los dos parrafos finales de la seccion que precede.

Corrobora nuestra posicion el no pasar por alto que, de concurrir la causa
de justificacion, el ingreso e incautacion de la plantacion por los policias podria
destruir el cultivo con el que el paciente se provee de los productos necesarios
para su tratamiento médico, con los consiguientes perjuicios econémicos y pa-
ra la salud de este.

No cabe descartar, por ende, una eventual solicitud de devolucién de las
plantas, hojas recolectadas o productos obtenidos de aquellas, por cuanto el ar-
ticulo 41 de la Ley n.° 20000 dispone que las sustancias estupefacientes o sico-
tropicas deberan destruirse en el plazo de quince dias por el Servicio de Salud
respectivo, “siempre que respecto de dichas sustancias no se discuta su legiti-
ma tenencia o posesion por terceros”, hipotesis que justamente podria presen-
tarse de acreditarse la causa de justificacion en estudio®.

% Asi se sostiene, respecto de quien tiene la calidad de imputado, en Robricuez (2021)
p.273.

7 En Uruguay se instruy6 a los policias que: “El allanamiento a un hogar, la incautacién y/o
destruccion de plantas de cannabis s6lo podra realizarse por orden judicial”, en MINISTERIO DEL
INTERIOR, REPUBLICA ORIENTAL DE URUGUAY (2015).

8 En CorTE SUPREMA (2023) rol 99085-2022, MP C/ Demetrio Fernando Jiménez Lopez, se
absuelve al acusado al no acreditarse que las especies vegetales que cultivo y cosecho sin autori-
zacion estuvieran destinadas a ser comercializadas a terceras personas, o que formaren parte de
una red de comercializacion o de elaboracién de la droga y “Se ordena devolver al antes referido
acusado las especies que le fueron decomisadas en su oportunidad”. En Uruguay se instruy6 a
los policias que: “Cuando se establezca la incautacién de plantas de cannabis, deberan ser ma-
nipuladas con la debida diligencia como bienes fragiles, disponiéndose lo incautado en lugares
adecuados para su conservaciéon”, en MINISTERIO DEL INTERIOR, REPUBLICA ORIENTAL DE URUGUAY
(2015). Segtin la OFrICE OF THE ATTORNEY GENERAL (s.1), en la seccion I11.B.7. de las Guidelines for
the Security and Non-Diversion of Cannabis Grown for Medicinal Use, se instruye que si una per-
sona cuya cannabis es incautada por un policia logra establecer el uso medicinal ante un tribunal,
o el caso no es perseguido, puede presentar una solicitud para su devolucion. Si la Corte con-
cede la solicitud y ordena la devolucion de la cannabis incautada en un arresto, el sujeto o la
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