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CA rechaza los alegatos de la defensa que interpone recurso de nulidad  por 373 B.  Señala que los alegatos de la defensa solo tienen a cuestionar  los hechos acreditados por el tribunal,  373 B dice relación con la infracción de normas legales y no con la determinación de los hechos acreditados. Rechaza en definitiva porque los argumentos de la defensa solo tienden a señalar cuestiones fácticas, como que los imputados no se conocían,  siendo que esto se acredita en el juicio. 

Atenuante 11 Nº 9 no basta con reconocer los hechos de la acusación

CA rechaza alegatos de la defensa, reafirmando posición del tribunal oral que señala “que no basta con declarar en el juicio reconociendo los hechos de la acusación, más aún si la prueba de cargo ha sido suficiente, concordante y categórica como ha quedado de manifiesto en los considerandos sexto y siguientes, razón por la cual los datos entregados por los acusados, cuya veracidad y efectividad por lo demás no puede comprobarse, en nada aportan ni son en ningún caso relevantes para establecer los hechos punibles asentados ni para constituir a su favor un premio de atenuación de responsabilidad penal y eventual morigeración de penalidad.” Por tanto la colaboración no es sustancial. 
Antofagasta, diez de junio de dos mil catorce.

VISTOS:


Siendo aproximadamente las 10:15 horas del día 22 de mayo de 2014, ante la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones, integrada por la Ministra Sra. Virginia Soublette Miranda, el Fiscal Judicial Sr. Rodrigo Padilla Buzad y el Abogado Integrante Sr. José Berardo Elgueta Navarro, tuvo lugar la audiencia para debatir los recursos de nulidad interpuestos por la defensora penal pública doña Angélica Gordillo Morgado, por Juan Carlos Mondaca Cortés; el defensor penal público don Rodrigo Araya Peña por Eloy Marine González; la defensora penal pública doña Claudia Nievas López, por Albina Calle Mamani; el abogado de confianza don Percy Velásquez Bravo por José Serrano Hurtado; el abogado de confianza don Hessen Cameron Veas por Jorge Muñoz Morasso; el abogado de confianza don Felipe Núñez Tobar por José Ventura Morales, y el abogado de confianza don Ricardo Cornejo Martínez por Aarón Fredes Contreras, Kliff Richard Cáceres Correa y Peter Luis Henríquez en contra de la sentencia pronunciada el 22 de abril de 2014 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, integrado por las Juezas doña Paola Ortiz Saavedra, doña Marcela Nilo Leyton y doña Ingrid Castillo Fuenzalida, que:

a.- Condenó a los acusados José Ventura Morales, Eloy Marine González, Albina Balbisa Calle Mamani, Peter Luis Henríquez Carrasco, Jorge Hernán Muñoz Morasso, Juan Carlos Mondaca Cortés, Aarón Fredes Contreras y Kliff Richard Cáceres Correa, cada uno a la pena de diez años y un día de presidio mayor en su grado medio, al pago de una multa de cuarenta unidades tributarias mensuales, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure el tiempo de la condena, como autores del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3° de la Ley N° 20.000, en relación al artículo 1° del mismo cuerpo legal, cometido entre el 28 de julio y 1 de agosto de 2.012, en esta ciudad y en la ciudad de Santiago, y 

b.- Condenó al acusado JOSE CARLOS SERRANO HURTADO, ya individualizado, a las penas de cinco años y un día de presidio mayor en su grado mínimo, al pago de una multa de cuarenta unidades tributarias mensuales, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure el tiempo de la condena, como autor del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3° de la Ley N° 20.000, en relación al artículo 1° del mismo cuerpo legal, cometido entre el 28 de julio y 1 de agosto de 2.012, en esta ciudad y en la ciudad de Santiago, más la pena de 800 días de presidio menor en su grado medio, al pago de una multa de veinte (20) unidades tributarias mensuales, a las accesorias de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena, como autor del delito de tenencia o posesión de precursores o sustancias químicas esenciales, previsto y sancionado en el artículo 2° de la Ley N° 20.000, cometido el 1 de agosto de 2.012, en la ciudad de Santiago.  

Durante el desarrollo de la audiencia los letrados don Rodrigo Araya Peña, por los acusados Juan Carlos Mondaca Cortés, Eloy Marine González y Albina Calle Mamani; don Hessen Cameron Veas por los imputados Jorge Muñoz Morasso y José Serrano Hurtado; don Felipe Núñez Tobar por José Ventura Morales, y don Ricardo Cornejo Martínez por los acusados Aarón Fredes Contreras, Kliff Richard Cáceres Correa y Peter Luis Henríquez, sostuvieron la causal de nulidad invocada en cada caso en particular, la del artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, esto es, por haber incurrido la sentencia en una errónea interpretación y aplicación del artículo 19 letra a) de la Ley 20.000, que tuvo sustancial influencia en lo dispositivo del fallo.

Sobre la base de dichos argumentos y lo previsto en el artículo 385 del Código Procesal Penal, pidieron invalidar el fallo impugnado, para que se dicte uno de reemplazo que desestime la agravante consagrada en la predicha disposición legal y, con su mérito, se rebaje la pena a en la forma propuesta en el recurso.

Se hizo constar que, al principiar su intervención, el defensor de confianza don Felipe Núñez Tobar se desistió expresamente del motivo absoluto de nulidad invocado como causal principal de su recurso.

A su turno, los abogados asesores del Ministerio Público, don Nelson Díaz Cisternas y don Alejandro Azócar Zubicueta, pidieron el rechazo de los recursos planteados sosteniendo, en síntesis, que no concurren los fundamentos del vicio denunciado, error de derecho en los términos del artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, en la medida que el Tribunal Oral en lo Penal no incurrió en una incorrecta aplicación del artículo 19 letra a) del Código Penal. 



Terminado el debate, que quedó íntegramente grabado en el registro de audio, se puso fin a la audiencia, quedando la causa en estado de acuerdo.



Conforme a lo prevenido en el artículo 347 del Código Procesal Penal, se fijó la audiencia del martes 10 de junio de 2014 a las 8:30 horas, para proceder a comunicar la sentencia.

Con lo relacionado y considerando:

PRIMERO: Que la defensa de los nueve acusados ha pedido la nulidad del fallo pronunciado el 22 de abril de 2014 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, integrado por las Juezas doña Paola Ortiz Saavedra, doña Marcela Nilo Leyton y doña Ingrid Castillo Fuenzalida, que les impuso las penas que se indicaron en la parte expositiva. Todos ellos invocaron la causal establecida en el artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, o sea, la errónea aplicación del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo; el vicio se verifica, según los recursos, al estimar concurrente la circunstancia prevista en el artículo 19, letra a) de la Ley 20.000, respecto de todos los acusados, lo que se tradujo en que la pena señalada por la Ley al delito fue aumentada en un grado.

La defensa de los acusados Juan Carlos Mondaca Cortés, Eloy Marine González y Albina Calle Mamani añade que la sentencia incurre también en el vicio denunciado, porque hizo una errónea interpretación y aplicación del artículo 11 N° 9 del Código Penal, con influencia substancial en lo dispositivo del fallo pues, si se hubiera aplicado correctamente esa disposición, el Tribunal quedaba facultado para imponerles la pena inferior en uno, dos o tres grados al mínimo señalado en la ley.

En atención a que los recursos contienen argumentos disímiles, según la naturaleza de la intervención que cupo a cada uno de los acusados, se analizará por separado cada uno de los arbitrios enderezados.

A.- Respecto del recurso deducido en favor de los acusados Juan Carlos Mondaca Cortés, Eloy Marine González y Albina Calle Mamani, sostenido por el letrado don Rodrigo Araya Peña:

La Defensora doña Angélica Gordillo Morgado, por Juan Carlos Mondaca Cortés, después de un breve análisis del fundamento 20º, postuló que el tribunal acredita con la prueba rendida en juicio la agravante especial invocada por el Ministerio Público, y por ende, los elementos de la misma, sin indicar siquiera como es que con ella se probó cada uno de los elementos necesarios para dar por acreditada la existencia de la agravante. Agrega que de los hechos que según el tribunal resultaron probados, sólo se puede desprender Mondaca tuvo la calidad de coautor, al transportar droga desde Antofagasta hacia La Serena, sin que exista antecedente alguno que lo vincule con una agrupación o reunión de delincuentes, en la medida que las operaciones de tráfico y transporte de droga en Santiago tuvieron poco en común con el tráfico y transporte de droga en Antofagasta y que dice relación con la participación del acusado Ventura; Mondaca no se conocía con los detenidos en Santiago, ni  tuvieron contacto previo, como tampoco supieron de las operaciones hechas en la capital.
Luego cuestiona la falta de rigor de las interceptaciones telefónicas, pues  no se hubo un  análisis técnico que acreditara a quienes pertenecían los teléfonos incautados ni quienes mantenían conversaciones entre sí, pues los policías que declararon en juicio sólo hacen referencia a conversaciones entre terceros como el ABUELO o HUALO y el NENE y una persona de presumiblemente género femenino y que habla en un dialecto desconocido para los intervinientes y testigos. Lo mismo hace respecto de las fotografías en que no se aprecia con claridad quienes son las personas que figuran en ellas, salvo el rostro y parte del cuerpo de su defendido saliendo de un restaurant del centro de Antofagasta.

Acto seguido indica que con el razonamiento del tribunal cualquier tráfico con pluralidad de autores sería agravado por la figura del artículo 19 letra a) de la ley 20.000, lo que no es el sentido de la norma, puesto que la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que entre la agravante antes mencionada y la asociación ilícita del artículo 16 de la ley 20.000 existe  una relación de género a especie, por lo que deben concurrir sus requisitos, entre ellos la JERARQUÍA, que en el caso concreto no existe; la PERMANENCIA EN EL TIEMPO, lo que tampoco se da, pues de los acusados solo cuatro –entre ellos Mondaca- se conocían y fueron vistos juntos.

 Reitera que, según la jurisprudencia y doctrina nacionales, la permanencia no debe entenderse únicamente en un sentido temporal, sino también que la agrupación esté encaminada  a concretar un número indeterminado de delitos, es decir, que la agrupación tenga como expresión el propender al fin ilícito de un modo más o  menos estable; por último, se requiere que exista CONOCIMIENTO DE QUE ES PARTE DE UNA AGRUPACIÓN DE DELINCUENTES, cuestión que tampoco existe, ya que Mondaca sólo sabían que debía transportar y entregar droga en La Serena, sin saber del resto de las operaciones.

Luego se refirió a la forma como otras sentencias se hicieron cargo y desestimaron la figura del artículo 19 letra a) de la Ley 20.000, insistiendo en la influencia sustancial que el yerro del tribunal provoca en lo dispositivo del fallo.
A su turno, el defensor penal público don Rodrigo Araya Peña por Eloy Marine González, indica que los extremos fácticos de la agravante, consignados en el fundamento 20º  --que este grupo haya actuado en forma permanente a través del tiempo, y que tengan conciencia, conocimiento y voluntad de que “forman parte” de una agrupación o reunión de delincuentes, que realizan la actividad de tráfico ilícito de estupefacientes; se acreditan erradamente en el fallo, en el primer caso, por el hecho de que algunos sujetos, días antes de la operación, se juntaron en Santiago y otros en Antofagasta, esperando la información de donde tenía que retirarse la droga, cuyas “reuniones” fueron vigiladas y fotografiadas por funcionarios policiales, pero el contenido de la conversación en dichas reuniones no fue escuchado ni conocido por los policías que así lo ratificaron  en el juicio. Respecto del segundo presupuesto, el razonamiento también es errado, pues una “parte” del grupo estuvo en Antofagasta y nunca viajó a Santiago ni tuvo contacto a través de algún medio de comunicación con los “santiaguinos”; de esta forma, la Fiscalía, dice, no acreditó que cada uno de los acusados sabía y tenía conciencia de estar formando parte de algún grupo delictual y menos que se conocían y se comunicaban entre ellos; tampoco que dicha “agrupación” se formara con la intención de concretar un número indeterminado de ilícitos en el futuro ni que los haya cometido en el pasado, o sea, que tuviera cierta permanencia o estabilidad temporal.

Respecto del rechazo de la circunstancia atenuante del artículo 11 N° 9 del Código Penal, dice que el tribunal indica en el motivo 21º que la colaboración no tiene el carácter de sustancial, por las razones que señala, opinión que no comparte, ya que con las declaraciones de Ventura, Marine y Muñoz se descubre o precisa la actuación de todos los involucrados.

La Defensora doña Claudia Nievas López, por Albina Calle Mamani, principia indicando los elementos que según el fallo, deben concurrir para configurar la atenuante del artículo 19 lea a) de la Ley 20.000, precisando que en su concepto tales requisitos son comunes a todo tráfico con pluralidad de autores. Con ese razonamiento del tribunal, cualquier tráfico con pluralidad de autores sería agravado por la figura del artículo 19 letra a) de la ley 20.000, pero ese no es el sentido de la norma. La doctrina y jurisprudencia sostienen que entre la agravante antes mencionada y la asociación ilícita del artículo 16 de la ley 20.000 existe una relación de género a especie, por lo que deben concurrir sus requisitos, entre ellos la JERARQUÍA, que en el caso concreto no existe porque sólo dos de los acusados señalaron que conocían a su defendida. El otro requisito es la PERMANENCIA EN EL TIEMPO, que tampoco se da. Por último, en lo que atinge a la conciencia o CONOCIMIENTO DE QUE SE ES PARTE DE UNA AGRUPACIÓN DE DELINCUENTES, tampoco existe, en la medida que su representada sólo sabía que acompañaba a su marido en Antofagasta, sin saber de los otros sujetos que venían con él, ni que ella también formaba parte de este grupo de sujetos que venían en busca de la droga.

En cuanto al segundo error de derecho alegado, dice que éste consiste en interpretar inadecuadamente el artículo 11 Nº 9 del Código Penal, para no aplicar la mencionada atenuante. Señala que dicha norma exige que la colaboración del imputado sea sustancial, y esta sustancialidad no puede interpretarse en forma tal que implique liberar al Ministerio Público del esfuerzo probatorio para acreditar los extremos de una situación fáctica, o  al tribunal de valorar la prueba rendida en juicio, pues el alcance de la atenuante no es otro que determinar si la conducta desplegada por el imputado durante todo el proceso penal ha servido de manera significativa para establecer la verdad. Y en el caso de autos, el comportamiento procesal de su defendida fue de ayuda, sin pretender eludir su responsabilidad o alterar los hechos y sus circunstancias.

B.- Con relación al recurso de los imputados Jorge Muñoz Morasso y José Serrano Hurtado, postulado por el abogado don Hessen Cameron Veas:
El recurso del abogado de confianza don Hessen Cameron Veas, por Jorge Muñoz Morasso, parte señalando que la agravante de responsabilidad descrita en el artículo 19 letra a) de la Ley 20000 importa un mayor grado cualitativo en relación a la simple coautoría, en que igualmente media un acuerdo previo y una contribución fáctica común para la comisión de delitos, pero uno y otro son divergentes en intensidad, lo que se refleja en la forma de ejecución del delito, pues exige dos requisitos: un acuerdo de voluntades, es decir, que el colectivo de sujetos converja en una voluntad común y, una contribución positiva, material o efectiva en función del fin delictivo. 

Sobre esa base, afirma que tanto la doctrina como la jurisprudencia se oponen  al razonamiento y aplicación del citado artículo 19 letra a), exteriorizado por los juzgadores en la consideración 20º del fallo, puesto que, lejos de afirmar la concurrencia de la agravante en comento, no hace más que indicar la nula existencia de ella.

A mayor abundamiento, añade que la norma del artículo 19 letra a) de la Ley 20000 parte de la base que para configurar la agravante es menester que no se dé el delito del artículo 16 de la Ley 20000 En consecuencia, concluye, “…pareciera que no obsta para el estudio de la agravante la voz asociación, y su significado hermenéutico en la norma, sino más bien sólo el término organización.” (Sic)

Por su parte, don Percy Velásquez Bravo por José Serrano Hurtado, transita por derroteros muy similares, por no decir idénticos, a los postulados en el recurso del letrado Cameron, para sostenter parecidas peticiones concretas.

C.- En cuanto al recurso del acusado José Ventura Morales, defendido por el abogado don Felipe Núñez Tobar:

 Al acometer la causal del artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, sostiene que yerra el Tribunal en el considerando 20º, al estimar que los acusados han actuado en bloque o agrupación desde que no existe prueba alguna que permita así concluirlo. Al efecto no hay tal agrupación, ya que la acusación y los propios funcionarios policiales hablan de una investigación, sin señalar permanencia de tiempo y animo societario entre los acusados o al menos que estos tengan conciencia, conocimiento y voluntad de formar parte de una agrupación o reunión de delincuentes.

En apoyo de su postura, menciona el informe en derecho elaborado por el académico Héctor Hernández Basualto para la defensoría nacional, en el que se sostiene que la agravante de marras debe interpretarse de manera sistemática y centrarse en la literalidad de la norma, que aclara que la agrupación o reunión de delincuentes  actúa “sin incurrir en el delito de organización del artículo 16” con lo cual pone de manifiesto la íntima relación funcional que existe entre ambas disposiciones; entonces, la agravante sería una forma simplificada de asociación ilícita, o sea, debilitada o degradada, lo que permite sostener que entre una y otra figura existe una diferencia meramente cuantitativa, sobre la base de una estructura que en lo esencial es la misma.

Cita también la tesis de don Marcelo Ovalle Bazán quien estima que “…concebida la agravante por su formulación legal como asociación ilícita atenuada, lleva en sí un conjunto de sujetos que poseen, igualmente, un acuerdo previo que lo es para engendrar un cuerpo organizado, estable y de carácter permanente, que exista más allá de la individualidad de cada uno de sus miembros. Dicho acuerdo, les hace contar con una existencia que ha de perdurar en el tiempo, con independencia de los delitos que del plan delictivo  que se vayan cometiendo, los cuales necesariamente por la naturaleza  de la agrupación o reunión han de ser determinados y precisos por cuanto se trata de un grupo asentado y con un fin coherente. A diferencia de ello, la coautoría también tiene ínsito un acuerdo previo, pero éste lo es de naturaleza efímera, fugaz, u ocasional, especialmente destinado para la comisión  de uno o varios delitos pero en ningún caso dicha ejecución conjunta lo es de forma estable y con permanencia en el tiempo. En consecuencia los delitos a cometerse en forma conjunta han de ser igualmente determinados, específicos, pero una vez realizados, la coautoría se agota. El acuerdo previo en la coautoría radica más bien en la división de funciones para el éxito perseguido en forma inmediata más no en permanecer como grupo.”
D.- En lo que atañe al recurso de por los acusados Aarón Fredes Contreras, Kliff Richard Cáceres Correa y Peter Luis Henríquez, enderezado por el abogado don Ricardo Cornejo Martínez:

En el desarrollo, indica que la Fiscalía, en su acusación, sostuvo la concurrencia de una agravante especial o calificante, aceptada por los sentenciadores en el motivo 20º, argumentando únicamente que, para el establecimiento de ella, es necesario que exista un conjunto de personas que se asocian a un fin, con una existencia más o menos permanente en el tiempo, derivada de la identidad de los fines perseguidos por sus miembros, pero que carece de una jerarquización y organización propias de la asociación ilícita. 

Acto seguido, estima que la existencia más menos permanente en el tiempo  en este caso, no se configura pues,  como se apreció en el juicio, la participación  de sus defendidas, sólo se acreditó en un hecho aislado,  la tercera  de cuatro entregas efectuadas por el resto de los imputados.

En ese entendido, ellos  sólo fueron identificados como adquirientes de la sustancia ilícita, que eventualmente pudiesen haber vendido a terceros, lo que parece más propio de la autoría que la agravante de reunión de delincuentes. Entiende la defensa que la previa coordinación sólo tuvo por fin cerrar la compra la droga y no un contacto más o menos permanente en el tiempo.

De consiguiente, en la concertación de un grupo de personas deben concurrir una serie de requisitos que, en la especie y como ocurrieron los hechos, no se dieron.

Respecto a la habitualidad la defensa no comparte dicho razonamiento, pues ella no pudo quedar establecida con el solo hecho de relacionarse en el tiempo y espacio, sino que debe darse en razón de la actividad ilícita que se investiga.  Y en el juicio, dice, no se pudo acreditar que sus defendidos se hayan dedicado exclusivamente  al ilícito en cuestión. 

Bajo esa premisa, estima que los sentenciadores incurrieron en vacíos de errónea aplicación del derecho, al “…apreciar la prueba de mala manera, que consecuencialmente infracciona el principio in dubio probatis.” (Sic) 

SEGUNDO: Que el Ministerio Público pidió rechazar el recurso de nulidad planteado, porque no concurren los fundamentos del vicio del artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, en la medida que el Tribunal de Juicio Oral aplicó correctamente los artículos 19 letra a) de la Ley 20.000 y 11 N° 9 del Código Penal.

En lo que concierne a la primera disposición, se sostuvo en estrados que la sentencia, con la prueba relacionada en el razonamiento 5º, estableció los hechos asentados en el considerando 9º, donde se describe pormenorizadamente la conducta de todos los acusados; y sobre la base de ese presupuesto fáctico, concluyó en la motivación 20ª que todos los acusados formaban parte de una agrupación o reunión de delincuentes, insuficiente para tener por cierta la existencia de la organización a que se refiere el artículo 16 de la Ley del Ramo, pero constitutiva de hipótesis descrita en el artículo 19 a) como constitutiva de la agravante especial.

En lo que se refiere a la segunda norma que se denuncia como infringida, al rechazar la atenuante de colaboración sustancial en el esclarecimiento de los hechos, negada a los acusados Juan Carlos Mondaca Cortés, Eloy Marine González y Albina Balbisa Calle Mamani, se indicó que su sola declaración no resulta bastante para que exista colaboración sustancial pues, como lo consigna la fundamentación 21ª, “…en el caso particular de Eloy Marine, éste desvirtuó y distorsionó su verdadera participación señalando que fue contratado para transportar la droga de la frontera hasta el lugar de la entrega en el camino a Socompa de esta Región, lo que quedó desvirtuado con la prueba de cargo, y negó la participación de Albina Calle, la que resultó plenamente establecida.”; “Por su parte, Albina Calle negó su participación dando una versión alternativa que a todas luces resultó inverosímil y completamente desvirtuada por la prueba de cargo, que asienta sin lugar a dudas su participación culpable en el ilícito de tráfico de drogas. Los policías lo explicaron claramente, por qué sabían que era ella la que hablaba en las escuchas telefónicas ya que éstas se corroboraban con las vigilancias y seguimientos, diligencias en que se verificaba su presencia.”, y “Con relación a Juan Carlos Mondaca, éste también distorsionó y minimizó su participación, negando las coordinaciones previas con los imputados bolivianos.”

 Por último, el Ministerio Público hizo presente que el Tribunal es soberano para determinar la concurrencia de la atenuante y en este caso la rechazó fundadamente;

TERCERO: Que el recurso de nulidad, consagrado en el título IV del Libro III del Código Procesal Penal, está concebido para invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente ésta, cuando concurren las causales expresamente señaladas en la ley, respecto de errores capaces de generar nulidad y que influyen sustancialmente en lo dispositivo del fallo, sin perjuicio de la facultad de la Corte para acoger un recurso deducido en favor del imputado, por un motivo distinto del invocado, si se trata de alguno de los indicados en el artículo 374 letra e) del Código Procesal Penal;

CUARTO: Que los recursos que nos preocupan, invocaron exclusivamente la causal contenida en la letra b) del artículo 373 del Código Procesal Penal, esto es, la existencia de un error de derecho en el pronunciamiento de la sentencia que influye en su parte dispositiva, estimando infringidos los artículos 11 Nº 9 del Código Penal, y 19 letra a) de la Ley 20.000. 

Frente a este argumento, habrá de recordar que, como esta Corte ha señalado reiteradamente, para que el recurso pueda prosperar, se requiere que exista un error en la aplicación de una norma decisoria litis, sea de naturaleza procesal o sustantiva, pudiendo consistir el error, como ya tradicionalmente se ha determinado, en la falta de empleo de la norma pertinente o su empleo indebido o bien, la aplicación de una norma impertinente, todo lo cual, supone, la mantención del establecimiento fáctico de la sentencia; en otros términos, los hechos determinados por los jueces resultan inamovibles para el tribunal que conoce del recurso, limitándose la discusión al derecho aplicable al caso.



En ese entendido debe indicarse que los sentenciadores, en el motivo vigésimo de la sentencia impugnada, establecieron, como hecho de la causa, que:



“En el caso sub-judice, se determinó fehacientemente que José Ventura González y un sujeto no identificado apodado “abuelo” eran los proveedores bolivianos de la droga y Ventura además el encargado de colocarla en el mercado nacional, debido a sus contactos con adquirentes de la ciudad de La Serena, un tal “Nene” identificado como René Carvajal que se encontraba preso en el penal de dicha ciudad, e intermediarios bolivianos, el acusado José Serrano y su padre, quien lo puso en contacto con adquirentes nacionales de la Capital, un tal “lolo” que también se encuentra preso por tráfico de drogas, quien habría reclutado a los acusados Kliff Cáceres, Aaron Fredes y Peter Henríquez, para que intervinieran en la transacción de la droga que venía a cargo de Ventura (transportada por un agente encubierto), como receptores de la misma, y por otro lado, José Ventura tenía contactos con un tal “José Aliaga” que habría mandatado al acusado Jorge Muñoz Morasso para la recepción y adquisición de otra cantidad del mismo cargamento de droga. Así, José Ventura operaba para internar o importar la droga desde Bolivia, por pasos fronterizos no habilitados de la Segunda Región con otros dos compatriotas bolivianos, Eloy Marine y Albina Calle, a su vez encargados conjuntamente con el sujeto apodado “abuelo” del transporte de la droga desde Bolivia hasta la frontera con la Segunda Región, de recibirla y entregarla a los transportistas nacionales, entre ellos, el acusado Juan Carlos Mondaca, en un punto previamente acordado y concertado, el que debía trasladar la carga de droga que le correspondía al comprador de La Serena a dicha ciudad. 



“La agrupación de que formaron parte los acusados para perpetrar el ilícito de tráfico de drogas materia del presente juicio, se encuentra configurada a pesar de que algunos acusados aseguraron no conocerse, debido a que resultó acreditado que días antes de las transacciones, e incluso semanas antes, hubo contactos y reuniones en Santiago entre Ventura, Serrano, Aaron Fredes y Kliff Cáceres, y entre Ventura y Jorge Muñoz Morasso a fin de coordinar las respectivas transacciones y entregas de la droga en la Capital, así como los acusados de nacionalidad boliviana estuvieron reunidos en Antofagasta varios días en espera que llegara el transporte de la droga desde Bolivia conjuntamente con el encargado del transporte de parte de la misma a La Serena, Juan Carlos Mondaca, todo lo cual pudo observarse en las vigilancias y seguimientos a que aludieron los funcionarios policiales que declararon en el juicio oral y determinarse en las escuchas telefónicas de aparatos intervenidos a Ventura y otros investigados con los cuales se comunicaban Calle Mamani y Mondaca. De los hechos anteriores se desprende inequívocamente que todos ellos sabían y tenían conciencia de estar formando parte de un grupo o reunión de personas con un fin común, cual era, perpetrar una cantidad indeterminada de tráficos de droga, asumiendo cada uno de ellos una tarea o misión específica dentro de la organización, ya sea, la internación o importación de la sustancia estupefaciente, su transporte, transferencia, entrega, recepción y adquisición de la misma, lo que evidencia además, la permanencia en el tiempo de la reunión o agrupación de intervinientes en el tráfico, quienes estuvieron planificando con bastante tiempo de anticipación la perpetración de los ilícitos, aportando algunos de ellos no sólo su trabajo intelectual o material sino que además vehículos para hacer efectivas las entregas por parte del proveedor boliviano, como es el caso de Aaron Fredes y Jorge Muñoz Morasso, circunstancias que son indiciarias de que no se trataba de un hecho puntual y aislado sino que había una cierta preparación en el modo de operar y en los medios utilizados para su ejecución que demuestra con mayor fuerza la permanencia y estabilidad de esta agrupación.”;



QUINTO: Que, conforme a los hechos recientemente relacionados, justa razón tiene los juzgadores al estimar concurrente la hipótesis especial de agravación de la pena, consagrada en el artículo 19 literal a) de la Ley N° 20.000, conclusión que construyen postulando que “…dicha circunstancia, que más que una simple agravante es una calificante del delito de tráfico ilícito de drogas, por cuanto trae como consecuencia la elevación de la pena en un grado, y según lo que se desprende de un análisis armónico de la normativa legal citada unido a aquellos cuerpos especiales en donde se regula y sanciona con un disvalor mayor a aquellos delitos cometidos por una pluralidad de sujetos, para estar en presencia de la agravante en cuestión no basta con que sólo se verifique la simple circunstancia de ejecutarse el delito conjuntamente con otras personas, pretendiendo enmarcarla exclusivamente en la pluralidad de sujetos activos, sino que requiere, como requisito de base, y entendiendo esta agravante, al decir de algunos autores, como una forma simplificada, debilitada o degradada de asociación ilícita, que este grupo haya actuado en forma permanente a través del tiempo, ejecutando una serie de acciones que permitan tener la certeza que su intervención como vulneradores de la ley escapa de meros hechos aislados y que, por el contrario, resultan frecuentes a pesar de no existir organización o jerarquía interna como lo exige el tipo especial de asociación ilícita para delinquir.”



Y prosiguen: “Sin embargo, esta idea de permanencia no sólo debe entenderse como una dimensión temporal, sino principalmente que esta agrupación esté enderezada a la comisión de un número relativamente indeterminado de delitos. 


“Además, en segundo término, la agravante en estudio requiere para su configuración, que quienes intervienen en la comisión del delito, tengan conciencia, conocimiento y voluntad de que “forman parte” de una agrupación o reunión de delincuentes, que realizan la actividad de tráfico ilícito de estupefacientes; sólo así, es posible, realizar un mayor reproche a tal conducta en que incurren quienes se reúnan con el fin específico de cometer un delito de tráfico de estupefacientes, lo que en concepto del legislador constituye un “mayor injusto”, y merece por ello un mayor reproche por esta circunstancia.



“En dicho contexto, resulta necesario entender cuál es el fundamento de agravación o plus de injusto que justifica el aumento de la pena en estos casos y, en concepto del tribunal – siguiendo la opinión mayoritaria en la doctrina nacional por lo demás– éste no es otro que la superior capacidad de afectación del bien jurídico tutelado por la Ley 20.000 que tiene este grupo o reunión de delincuentes, que se traduce además, en una mayor potencialidad de quebrantamiento del orden jurídico. En efecto, es incuestionable que a mayor nivel de organización de un grupo, mayor especialización en sus funciones, mayor permanencia en el tiempo, mayor disposición de medios logísticos, humanos y monetarios, mayores serán su habilidad y determinación delictiva y su capacidad de eludir el control estatal e impedir la actuación de los Agentes del Estado. Asimismo, y por las mismas razones fácil es comprender que a mayor nivel de organización también serán mayores sus posibilidades de tener éxito en sus operaciones delictivas y afectar la salud pública comercializando sustancias tóxicas a un mayor número de adictos. A mayor abundamiento, cabe señalar que esta clase de agravantes no es infrecuente en el derecho comparado y en los países en que existe se suele justificar la existencia de la agravante en esta misma circunstancia, como lo hace José Ignacio Gallego Soler en España, por ejemplo.


SEXTO: Que, como puede colegirse de la lectura de todos los recursos de nulidad enderezados, en especial de las citas que de dichos arbitrios se hizo en el precedente considerando 1º, éstos se han estructurado sobre la base de cuestionar los elementos probatorios sometidos a la consideración del Tribunal que conoció del juicio oral en que se pronunció la sentencia, particularmente la prueba de cargo enumerada profusamente en el fundamento 5º del fallo atacado, para sostener los errores de derecho alegados, -errada interpretación y aplicación del artículo 11 N° 9 del Código Penal y 19 letra a) de la Ley 20.000- pero desconociendo el mérito y valor que a dicha prueba le otorgó el Tribunal, y arribando a conclusiones distintas de aquellas que fueron asentadas en los fundamentos noveno, décimo, decimosexto, y vigésimo.



Y respecto de la circunstancia atenuante de colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos, no aceptada por el Tribunal, las razones tenidas en cuenta por éste quedan de manifiesto en el considerando 21º,  al consignar que: “…no basta con declarar en el juicio reconociendo los hechos de la acusación, más aún si la prueba de cargo ha sido suficiente, concordante y categórica como ha quedado de manifiesto en los considerandos sexto y siguientes, razón por la cual los datos entregados por los acusados, cuya veracidad y efectividad por lo demás no puede comprobarse, en nada aportan ni son en ningún caso relevantes para establecer los hechos punibles asentados ni para constituir a su favor un premio de atenuación de responsabilidad penal y eventual morigeración de penalidad.”

De allí la conclusión en orden a que no existió, por parte de los acusados, una colaboración que revista el carácter de sustancial, que es la exigencia legal para su configuración.

SÉPTIMO: Que, recapitulando, el legislador ha consagrado el recurso de nulidad para obtener la invalidación del juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente ésta, cuando en su pronunciamiento concurre alguna de las causales expresamente señaladas en la ley, y respecto de determinados errores, que son capaces de generar nulidad y que tienen influencia en lo dispositivo del fallo;
OCTAVO: Que los errores susceptibles de ser enmendados por la vía de este recurso excepcional, y que permiten invalidar una sentencia, están señalados en forma taxativa en los artículos 373 y 374 del Código Procesal Penal; dicen relación exclusiva con la infracción de normas legales, y no con la determinación de los hechos acreditados por los juzgadores en el fallo, porque tal decisión compete en forma privativa al Tribunal que conoce del proceso, so pena de infringir los principios básicos del juicio oral en relación con el principio de la inmediación; tal principio impide apreciar la prueba a otros jueces que no sean los que han concurrido e integrado el respectivo Tribunal, de modo que la Corte de Apelaciones sólo puede verificar los errores de derecho que influyen sustancialmente en la sentencia, y cuya trascendencia habilita anular la misma o el juicio oral;

NOVENO: Que en la medida que no se verifique la existencia de un error de derecho en los términos del artículo 373, letra b) del Código Procesal Penal, todos los recursos deben ser desechados, puesto que los antecedentes fácticos que constituyeron el presupuesto esencial tanto para estimar configurada la agravante especial contenida en el artículo 19 letra a) de la Ley 20.000, como para rechazar la concurrencia de la minorante del artículo 11 N° 9 del Código Penal, sólo pudieron ser analizados y ponderados por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal.

Por estas consideraciones, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 11 N° 9 del Código Penal; 19 letra a) de la Ley 20.000, y 352, 372, 373 letra b), y 385 del Código Procesal Penal, se RECHAZAN los recursos de nulidad interpuestos por la Defensora penal pública doña Angélica Gordillo Morgado, por Juan Carlos Mondaca Cortés; por el Defensor penal público don Rodrigo Araya Peña por Eloy Marine González; por la Defensora penal pública doña Claudia Nievas López, por Albina Calle Mamani; por el abogado de confianza don Percy Velásquez Bravo por José Serrano Hurtado; por el abogado de confianza don Hessen Cameron Veas por Jorge Muñoz Morasso; por el abogado de confianza don Felipe Núñez Tobar por José Ventura Morales, y por el abogado de confianza don Ricardo Cornejo Martínez por Aarón Fredes Contreras, Kliff Richard Cáceres Correa y Peter Luis Henríquez, en contra de la sentencia pronunciada el 22 de abril de 2014 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, integrado por las Juezas doña Paola Ortiz Saavedra, doña Marcela Nilo Leyton y doña Ingrid Castillo Fuenzalida, fallo que por ende, no es nulo. 

Regístrese, comuníquese y archívense.

Rol N° 140-2014

Redactó el Fiscal Judicial señor Padilla.
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