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Temas: Se condena prescindiendo de la existencia del protocolo de análisis. El objeto material NO solo se acredita a través del informe pericial basado en el Art. 43 de la ley 20.000, toda vez que existe libertad de prueba: La solicitud de absolución por parte de las defensas se fundó en una supuesta falta de acreditación del presupuesto material. En dicho sentido, el Tribunal señaló que es necesario tener presente que nuestro actual sistema consagra la libre valoración de la prueba, de lo que es posible colegir que la defensa comete un error al referir que el objeto material debe acreditarse con el informe del ISP, basado en el artículo 43 de la ley 20.000, porque de ser así, nuestro sistema probatorio sería tasado. Por lo demás, la naturaleza jurídica del artículo 43 de la ley 20.000, no es la de una norma prohibitiva ni imperativa, sino que por el contrario constituye un medio probatorio más, ni siquiera puede afirmarse que dicho informe constituya una presunción de derecho, porque aplicando la libertad de prueba es posible que desvirtuar su contenido. Asi lo establece también la propia Convención de Viena al pronunciarse sobre el Tráfico de Estupefacientes en su artículo 3.3, haciendo referencia al objeto material del delito, indicando que el conocimiento, la intención o finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos del párrafo primero del presente artículo “podrán inferirse de las circunstancias objetivas del caso.” A mayor abundamiento, no es efectivo que exista carencia de prueba para acreditar el presupuesto material y tampoco que no exista prueba indiciaria para alcanzar la convicción, sino que por el contrario, analizando la prueba rendida, el tribunal la estimó de entidad suficiente para acreditar el objeto material del delito más allá de toda duda razonable, toda vez que los imputados reconocieron que lo que se estaba traficando era droga y, de la declaración del químico encargado de la sección de decomisos del Servicio de Salud  se pudo establecer que la sustancia analizada era clorhidrato cocaína con una pureza del 40%, 85% y 93. Al respecto, al tratarse de Cocaína, debe entenderse que se trata de una sustancia que produce los efectos previstos en el artículo 1° inciso 1° de la Ley N° 20.000. En este contexto, la exigencia señalada en el artículo 43 de la referida Ley N° 20.000, sólo tiene el propósito de especificar los efectos que produce la cocaína en el organismo y la peligrosidad de la misma para la salud pública. No existieron dudas al respecto que se trató de una sustancia que produce dependencia física o psíquica y capaz de provocar graves efectos tóxicos o daños considerados en la salud pública, lo que además constituye una vulneración o daño al bien jurídico penalmente protegido. Cabe precisar, que la controversia sobre la naturaleza del objeto material nace luego del reconocimiento del propio fiscal en el sentido que el auto de apertura adolece de un error de transcripción de la prueba pericial ofrecida de conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 315 del Código Procesal Penal “al haberse quedado pegado” un texto diverso al ofrecido en el acápite prueba pericial.  Del mismo modo, no fue controvertido que la acusación presentada por el Ministerio Publico fuera la correcta,  existiendo la duda el texto del  auto de prueba que dictó  el juez de Garantía en su oportunidad. Razón por la cual el juez presidente de sala, procedió a consultar a los abogados defensores sobre la posibilidad de pedir al Juzgado de Garantía el registro de audio con la finalidad de conocer el texto de la resolución oral, la  que por lo demás, conforme a lo dispuesto en el artículo 41 del Código Procesal Penal, debió  registrarse en un soporte que diera fe de lo actuado, lo que no acontecía, ello acorde la alegación del fiscal. No obstante, las defensas se opusieron a la diligencia, siendo imposible para los jueces traer a la vista el registro de audio, por encontrase el mismo a disposición de otro tribunal y por carecer de la facultad de decretar medidas para mejor resolver. Obstando estos sentenciadores por excluir el informe pericial ofrecido en la audiencia de juicio oral por el fiscal, ya que el mismo no correspondía al que figuraba en el auto de apertura. Así, las cosas y conforme a lo razonado, aún sin el informe pericial, estos jueces lograron convicción sobre presupuesto material del delito, puesto que se aportó  por el órgano persecutor suficiente prueba directa e indiciaria para colegir conforme las reglas de la lógica, máximas de la experiencia y conocimientos científicamente establecidos que la sustancia incautada correspondió a cocaína, cuya naturaleza es capaz de producir graves daños a la salud pública. Se acoge sustituir la pena corporal por la expulsión del territorio nacional, tomando en consideración los requisitos del artículo 34 de la ley 20.603: Los defensores y la representante del Ministerio del Interior expusieron que los acusados estaban ilegalmente en territorio nacional, razón por la cual debían ser expulsados del mismo, solicitud a la que el Fiscal se opuso por considerar que no era aplicable la medida al no estar vigente la norma invocada por la defensa. El tribunal, tomando en consideración los requisitos del artículo 34 de la ley 20.603, a saber que los condenados eran extranjeros, que la pena a imponer era igual o inferior a cinco años de presidio o reclusión menor en su grado máximo y que no residían legalmente en el país, acogió la petición de la defensa sustituyendo la pena corporal por la de  expulsión del territorio nacional de los acusados quienes no podrán regresar al territorio nacional en un  plazo de diez años contados desde la fecha de esta sentencia. En caso que los condenados regresaren al territorio nacional dentro del plazo señalado anteriormente, se revocará la pena de expulsión, debiendo cumplir el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.
Por otra parte El Ministerio del Interior deberá proceder a la expulsión del territorio nacional de los enjuiciados en  el plazo de treinta días desde la fecha en que quede ejecutoriada esta sentencia. 

Conforme se ha venido razonando, se rechazará la argumentación del Ministerio Público, en cuanto a la inaplicabilidad del artículo 34 de la Ley N° 20.603, por cuanto se trata de una ley penal más favorable 
que ha sido debidamente promulgada y debe ser considerada en virtud de lo dispuesto en el artículo 18 inciso segundo y tercero del Código Penal.
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Dirigió la audiencia Magistrado don Héctor Gutiérrez Massardo.
Arica, trece de febrero de dos mil trece.

 
VISTO:

PRIMERO: Que, ante este Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, presidido por el Juez don Héctor Gutiérrez Massardo  e integrado por los Jueces doña Carmen Macarena Calas Guerra y don Carlos Rojas Staub,  se llevó a efecto el juicio oral de la causa rol único 1200508986-5  y rol interno del tribunal 357-2012, seguida en contra de Paulina López Rodríguez, 37 años, fecha de nacimiento 26/06/1976, nacida en Colomi, Cochabamba – Bolivia, Cédula de Identidad Boliviana N° 5294471, nombre del padre Benedicto López Villarroel, nombre de la madre Angélica Rodríguez Muñoz, con domicilio en Colomi, Tumullo S/N° (zona de campo), de oficio comerciante y estado civil casada (antecedentes personales aportados por fiscal); Daniel Pacheco Aguilar, 38 años, Cédula de Identidad Boliviana N° 4379777, nacido La Paz Bolivia, con domicilio en Santa Cruz Bolivia, Barrio Satélite Norte, calle aún sin nombre, de oficio  conductor, estado civil casado, nombre de la madre Dionisia Aguilar Pérez, nombre del padre Doroteo Pacheco Gerónimo; Cristóbal Escalera Mendoza, 32 años, Cédula de Identidad Boliviana N° 5268875, nacido en Cochabamba Ansaldo, localidad Tolada, Bolivia, de actividad Oficial de Registro Civil, estado civil casado, nombre del padre Holario Escalera Zurita, nombre de la madre Candelaria Mendoza Rodríguez y contra de Sergio Franco Álvarez, Cédula de Identidad Boliviana N° 4488879, nacido en Lirimani, Cochabamba, Bolivia, domicilio en Cochabamba, Sacaba sin calle (nueva urbanización), de oficio chofer de taxi, estado civil soltero, nombre del padre Emilio Franco Colque, nombre de la madre Modesta Álvarez Martínez, actualmente privados de libertad en el Centro Penitenciario de Acha.
Sostuvo la acusación el Ministerio Público representado por el Fiscal Adjunto don Patricio Espinoza González, con domicilio en calle Manuel Rodríguez Nº 363, de Arica. 

La defensa de los acusados fue asumida por los defensores licitados, Gonzalo Valenzuela Calderón, en representación de la acusada Paulina López Rodríguez; Lea Costas Finkelstein, en presentación del acusado Daniel Pacheco Aguilar; Jorge Videla Herrera, en representación de los acusados Cristóbal Escalera Mendoza y Sergio Franco Álvarez, todos domiciliados en Colón 99, Arica.
SEGUNDO: Que, según se lee en el auto de apertura de juicio oral, los hechos materia de la acusación son los siguientes:

“Conforme a información preliminarmente recabada, personal de la policía de Investigaciones de Chile, tomó conocimiento que el día 18/05/2012, en horas de la noche se efectuaría la entrega de una importante cantidad de droga en las cercanías de los restaurantes ubicados en los alrededores del Terminal Rodoviario Arica. A raíz de lo anterior, se dispuso un operativo de vigilancia en los locales ubicados en el sector. Fue así que siendo aproximadamente las 19:50 horas, del día en referencia, el personal policial pudo apreciar la llegada al restaurant “LOS JUANES”, de los acusados CRISTÓBAL ESCALERA MENDOZA y SERGIO FRANCO ÁLVAREZ. Minutos más tarde, llegaron al lugar los acusados PAULINA LOPEZ RODRÍGUEZ y DANIEL PACHECO AGUILAR, cargando éste último un bolso deportivo color rojo y negro, contenedor de seis paquetes confeccionados con cinta adhesiva color beige de diferentes formas, dos de los cuales contenían cocaína clorhidrato con un peso bruto total de 1 kilo con 871,8 gramos, un peso neto de 1 kilo con 799,3 gramos y un porcentaje de pureza del 40% y mientras que los cuatro restantes eran contenedores de cocaína base con un peso bruto total de 4 kilos con 195,7 gramos un peso neto de 4 kilos con 22,6 gramos y un porcentaje de pureza entre el 85 y el 93%, quienes se reunieron con los dos primeros acusados al interior del local, sentándose LÓPEZ y PACHECO en la mesa donde se encontraban ESCALERA MENDOZA y FRANCO ÁLVAREZ. Luego de un breve lapso de tiempo, se retiran del lugar CRISTÓBAL ESCALERA, quien se dirigió a una banca ubicada en las cercanías del local, mientras que LÓPEZ RODRÍGUEZ y PACHECO AGUILAR, se retiraron del local dejándole el bolso con la droga a SERGIO FRANCO ÁLVAREZ. Finalmente, FRANCO ÁLVAREZ, tomó el bolso con la droga y lo transportó hasta el lugar donde lo esperaba ESCALERA MENDOZA, a quien finalmente entregó el bolso con la cocaína en su interior, luego de lo cual el personal policial procedió a su detención en las cercanías de la intersección de Avenida Diego Portales con calle Barros Arana, de esta cuidad, mientras que LÓPEZ RODRÍGUEZ y PACHECO AGUILAR, fueron detenidos en alrededor de las 20:50 horas, en la intersección de calle O’Higgins con calle Baquedano.”
Los hechos reseñados precedentemente constituyen, en opinión del Ministerio Público, el delito consumado de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3° en relación al artículo 1°, ambos de la Ley 20.000, en el que atribuye a los acusados participación en calidad de autores.

Finalmente, el Ministerio Público solicita se imponga a los acusados las penas de 7 años de presidio mayor en su grado mínimo, multa de 100 UTM, accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, el comiso de los dineros y especies incautadas de conformidad al artículo 45 del Código Penal (las que se señalan en esta acusación, en la parte que detalla  la prueba material y otros medios de prueba) y el pago de las costas de la causa.

TERCERO: Que, los intervinientes no acordaron convenciones probatorias en la audiencia de preparación del juicio oral.

     
CUARTO: Que, el Ministerio Público, en su alegato de apertura, reseñó los hechos de la acusación y la prueba que rendirá para acreditarlos esperando con ella formar convicción.


En tanto el defensor Jorge Videla por los acusados Escalera y Franco centro su alegación al  hecho que estará atento a la prueba y a su estándar, correspondiéndole al Ministerio Público la carga de la prueba.

Mientras que el defensor señor Valenzuela, indicó que se apreciará que ninguno de los acusados se encontraban el 18 de mayo en las cercanías del terminal Rodoviario, indicando que será importante contar con la información preliminar recabada, la que corresponde a una información residual; explicando que a su entender se puede iniciar una investigación con prueba de esta entidad, pero la misma debe adquirir más fuerza, por lo que se deben tomar fotos, efectuar filmaciones y disponer de otros medios para dotar de mayor fuerza a  esta primera información. Adelantando que estará atento a la prueba, ya que le interesa saber si se investigó más allá, explicando que pero la verdad es que no habrá más que la incautación de la droga y del hecho que los acusados intentarán acusar a Paulina López, quien no tiene participación. Insistiendo que la prueba de esta causa es sólo residual y no hay más antecedentes.

Finalmente, la defensora Lea Costas, indicó que no cuestionará la participación atribuida, indicando que instará a la concurrencia de las atenuantes que correspondan.

     
QUINTO: Que el Ministerio Público, con el objeto de acreditar la existencia del delito y la participación de los acusados, rindió las siguientes pruebas:

     
I.- TESTIMONIAL:

  
1.-Compareció, David Galleguillos Contreras, químico encargado de la sección de decomisos del Servicio de Salud, quien en síntesis, dio cuenta que recibió un decomiso de parte de la policía de Investigaciones. Dando cuenta que pesó la sustancia, de la cual sacó las muestras que envió a peritaje.

 2.- Declaró, Marcelo Rivero Aguayo, quien en síntesis afirmó que por información se tomó conocimiento que dos peruanos recibirían droga de una mujer boliviana en el terminal, por lo que se dispuso una vigilancia en el lugar, específicamente en los restaurantes aledaños. Acotó que alrededor de las 19.50 horas, del día 17 de mayo ingresan dos sujetos al restaurante “Los Juanes” los que son observados por uno de los detectives que estaba en el local, el señor Calderón.

Refirió que ya en el restaurante éstos  piden algo para cenar. Posteriormente al mismo lugar ingresa una mujer con un hombre, ella tenia rasgos bolivianos, y el sujeto que la acompañaba tenía un bolso de color negro y se sientan en la misma mesa reuniéndose las cuatro; mantienen una conversación, informando Calderón que uno de los primeros sujetos que  ingresó al local, hace abandono del mismo, siendo seguido por el detective Baeza quien les informó que este sujeto caminó hasta una banca cerca de calle Barros Arana donde se sentó en una banca. 

Explicó que los otros tres sujetos se mantienen en el restaurante, hasta que la pareja, que quejó el bolso en el piso, hace abandono del restaurante sin este bolso. Ante ello, ordena vigilar a esta pareja que se sienta en la plaza ubicada frente al terminal, siendo vigilados por el detective Muñoz y el asistente Zambrano, informando que ellos abordan una micro, continuando el seguimiento. 

Seguidamente, sale el último sujeto que se mantenía en el restaurante con el bolso, quien camina hacia donde estaba el primer sujeto que salió del restaurante, a quien se le practica un control de identidad, en el que él deponente participó, diligencia en que se determinó que Cristóbal Escalera fue la  primera persona  que salió y Sergio Franco, el que trasladó la bolsa y lo dejo en la banca. Acotó, que se revisó el bolso, encontrando en él seis paquetes con una sustancia que arrojo positivo para cocaína, por lo que se da la orden de detener a la pareja.
Consultado sobre lo incautado, explicó que encuentran en poder de Cristóbal Escalera un celular marca LG, y 1.400 pesos bolivianos; a Sergio Franco  un celular Samsung y 1200 bolivianos; a Paulina López  una agenda que contenía antecedentes numéricos, un nombre y un papel  con un numero que correspondía a un celular con un chip Claro y un numero telefónicos. Explicó que Escalera y Álvarez declaran, los otros dos guardan silencio.

Explicando que Cristóbal Escalera les  señaló que conoció a Paulina hacia un año en términos de tráfico; agregando que él concurrió a Chile porque un cuñado suyo estaba privado de libertad y un gendarme le estaba pidiendo favor a cambio de la entrega de un kilo y por ello contrató  a Paulina, quien llevaría la droga  a Chañaral, la que quedó en Chile y la volvió a contactar. También relató que previo al viaje Paulina conoció a Sergio, para quien también la había contactado para traer droga. En tanto, 

Escalera, dijo que conocía personas que se dedicaban al tráfico, pero que no conocía las identidades. Sergio Franco, señaló conocer a Paulina en tráficos, y que la contrató para ingresar un kilo, a través del transportista que era su pareja, ya ella tenía su marido preso en Chile; que esta droga la ingresaron en el camión de Pacheco.

Afirmó, que tomaron conocimiento que Pacheco tenía a cargo un camión en que ingresó la droga junto con Paulina. Se le exhibe un set de 28 fotos (evidencia 1) describe el testigo las fotos, en que aparecen el lugar de la plaza donde estaban estas personas, además del bolso y aparecen las pruebas campo da cuenta al ver las fotos que hay contactos entre los celulares incautados, no lo encuentran en el de Paulina, en los otros si, de los tres imputados.

Acto seguido se le exhiben los teléfonos incautados, el LG negro encontrado a Cristóbal, el que tenía un chip claro, Nº 7780932, cuyo número estaba dentro de la agenda incautada a López;  el negro con rojo de Sergio Franco, con un chip Claro Nº 72024201, en que hay  llamadas con Escalera y había información sobre los teléfonos de Escalera y Paulina; luego encontró en la agenda de Paulina, nombres asociados, y en un trozo de papel  que estaba en la agenda, encontró dentro el numero telefónico de Escalera, el Nº 7780391, lo que es coincidente con el análisis; el celular Nº 718495552,  Claro, está el numero de Sergio Franco y el de  Escalera.

Reiteró que participaron en el procedimiento, Calderón dentro del restaurante, dando los datos de los eventos que vio. En tanto Baeza y Villalobos siguen  a la primera persona que sale del restaurante y se sienta; mientras que Muñoz y Zambrano, siguen   a la pareja en el bus y los controlan incautando la libreta y los  teléfonos.

Interrogado por Valenzuela, el testigo  reconoció que levantó el acta de incautación; reconoce que detrás de cada teléfono exhibido hay un papel con un nombre, entiende que ello lo hicieron para vincularlo, en cuanto la cadena de custodia reconoce que uno de los celulares tiene numero de custodia, los otros no. 

Consultado sobre la  información residual de que disponían indicó que el lugar (donde ocurren estos hechos) fue elegido para hacer transferencia de  droga; explicando que no sacan fotos porque no sabían quienes estaban involucrados en el hecho, pero se  les advierte en flagrancia y por la vigilancia que tenían desde las 6 de la tarde; ello para abstenerse de mostrar elementos técnicos al no saber quiénes son los imputados.

Reiteró, que tuvo conocimiento que un gendarme pidió droga por favores, pero desconoce si esto fue efectivo; también Escalera mencionó que el marido de Paulina estaba preso; no se indagó si Paulina realmente tenía a su marido en Acha; aseguró que no recuerda como era interior del camión, pero no encontró en el elementos de interés criminalístico en este; con relación a la numeración de la evidencia, explicó que la realizan los funcionarios menos antiguos que la trasladan, luego se sella y se le coloca un numero y se guarda.

Interrogado por doña Lea Costa,  reconoce el testigo que Pacheco no portaba nada y que el camión fue devuelto  a la representante legal de la empresa.

Consultado por Videla, indicó que no se sabía que iba a hacer cada uno de estas personas, construyendo lo que ocurría con la observación policial y el hallazgo del delito flagrante; el resto de la forma  de aporte de la droga sólo lo saben por los acusados, pero no saben su efectividad. 

Respecto de Escalera, éste manifestó que Paulina le debía 300 dólares aproximados;  desconoce que la reunión fuera para devolver dinero, sino que el evento fue para la entrega de la droga; otro funcionario observó a escalera; cuando estaban los cuatro con Escalera, la conversación duró más 2 o 3 minutos, luego a los breves minutos se retira la pareja y Franco va don de escalera, se le detiene cuando se juntan. 

3.- Expuso, Carlos Calderón Zapata, funcionario de la policía de investigaciones quien participó en un procedimiento policial, tomando conocimiento por información residual que se  estaba efectuando transacciones de drogas en el terminal, específicamente que dos sujetos de nacionalidad boliviana realizarían una transacción de drogas junto a una mujer. Explicó que  Riveros dispuso un dispositivo de vigilancia a los restaurantes del lugar; le tocó vigilar “Los Juanes” alrededor de las 19.50 horas  ingresan dos sujetos; 10 minutos mas tarde llegan una pareja, observando en distintas direcciones, el hombre portaba un bolso rojo deportivo, se sientan  y piden algo para comer;  posteriormente uno de ellos se retira, lo cual le informa al jefe de grupo y el dispone seguir al sujeto; luego sale la pareja,  estas personas y se mantiene en la mesa sólo el que llegó en primera instancia con el otro, quien termina de comer y se lleva el bolso y sale en direccional oriente y se reúne con el sujeto con el cual entró, que estaba sentado en una banca y le entrega el bolso, el que el sujeto toma y lo deja en medio de los dos. Riberos determina hacer un control de identidad, se identifican cono Franco y Escalera, en el bolso se observan 6 paquetes y se realiza la prueba  de campo. Luego se pesa la droga y de la lleva al Servicio de Salud. Reconoce a los sujetos acusados y describe la actividad de cada uno de ellos.

4.-Declaró,  Axel Muñoz Chartier, funcionario PDI, quien señaló que el 17 de mayo del año pasado, junto a su grupo a cargo de Riveros, tomaron conocimiento que en frente al terminal habría un intercambio de droga, se vigilan los lugares. En un restaurante donde estaba Calderón este indicó los detalles de las personas al local, dos bolivianos que se juntan con una pareja, lo que ellos vigilan desde fuera, percatándose que la pareja Daniel y Paulina entran con un bolso, con el que no salen del lugar. Explica, que primero sale Escalera, quedando los tres sujetos a los minutos sale la pareja, se sienta frente al local a orillas de Diego Portales, luego sale el sujeto boliviano con el bolso. El debía quedarse con la pareja, mientras se controlaba a los bolivianos. Explica que con Zambrano siguen a la pareja que toma una micro. En tanto vía telefónica le señalan que había droga y que por ende debía detener a estas personas, por ello en O’Higgins interceptan  la micro y los detienen trasladándolos a la unidad.

Explicó, que además analizó los teléfonos, verificando la relación entre Paulina y Escalera, donde en el teléfono de Paulina aparecen llamadas entrantes y saliente del teléfono de escalera y viceversa; además el teléfono de Escalera tenía llamadas con Franco. Explicó que eran muchas llamadas;

Interrogado por el defensor Valenzuela, indicó que la información que manejaba era que se trata de bolivianos.  Recordando que el 17 de mayo efectuó el acta (de incautación de especies) dentro de la cual aparecen los celulares y numero de evidencia. Aseguró, que también le incautó a Paulina una libreta y un papel, explicó que antes de llegar a Arica se desempeñó en el departamento de análisis electrónico, acotando que existe un equipo que analiza completamente los teléfonos y todos los detalles específicos; las llamadas; los mensajes de textos; las fotos; la música. Acotando que este informe se rescató lo más importante.

Consultado, explicó que el teléfono de Paulina no aparecía en su agenda el teléfono  de Escalera pero si en el registro de llamadas. El teléfono de Paulina no tenía agenda (configurada) pero tenía llamadas. Da lectura anexo 34, que se le exhibe, explicando que de ella se rescata un llamado dentro del celular, además se encontró un papel con el número de Escalera. Acto seguido, el testigo da lectura al anexo 34 explicando que en este figuran los nexos entre los teléfonos y se resume la relación entre los tres teléfonos. Indicó que todos los teléfonos los selló con el número único de evidencia, ello certifica que los teléfonos fueron incautados y corresponden  a dicha persona.

5.- Se presentó, Luis Villalobos Álvarez, el cual relató que tomaron  conocimiento, por informante que el 17 de mayo se recibiría droga, frene a los terminales, el oficial a  cargo era Riveros, quien los instruye a vigilar el restaurante “Los Juanes” y detener dos bolivianos. En ese restaurante estaba Calderón percatándose que alrededor de las 20.00 horas, dos ciudadanos bolivianos ingresan al restaurante y luego lo hace una pareja, posteriormente sale el más alto, Escalera, quien se sentó en una banca, al lapso de unos minutos sale la pareja, y luego Franco, quien al lapso de minutos toma el bolso y se va donde Escalera. Era un bolso negro con rojo, se lo entrega a Escalara y deja en bolso en el suelo, el con Ribero y  Baeza verifican que había droga en el bolso, ambos portaban celulares, el otro equipo detuvo a la pareja.


II.- Evidencia material y otros medios de prueba
1.- Teléfono celular marca LG, color negro-naranjo, con chip de la empresa Claro. 

2.- Teléfono celular marca Samsung, color negro-rojo, con chip de la empresa Claro. 

3.- Teléfono celular marca Samsung, color negro-rojo, con chip de la empresa Claro. 

4.- Una libreta con anotaciones numéricas y manuscritas.

5.- Un trozo de papel blanco cuadriculado con anotaciones numéricas y manuscritas.


III.- EVIDENCIA MATERIAL y OTROS MEDIOS DE PRUEBAS: 

El Ministerio Público incorporó mediante exhibición y reconocimiento la siguiente evidencia: 

1.- Dos informes Nos. 32 y 33 de análisis telefónico correspondiente a los teléfonos incautados.

2.- Copia de comprobante de depósito en dólares por la suma de U$  204.

3.- Copia de oficio Reservado N° 1119, de fecha 12/06/2012, emitido por el Químico farmacéutico encargado de decomisos del Servicio de Salud de Anca.

SEXTO: Que los acusados Paulina López y Cristóbal Escalera, hicieron uso a su derecho a guardar silencio. 

En tanto, Daniel Pacheco renunció a este derecho manifestando que conoció en Bolivia  a la señora Paulina, quien le alzó la mano para que la llevara porque él es caminero, la llevó y la conoció, le contó que iba a chile y ella le dijo que tiene una carguita para Chile y que se ganaría una buena platita; ella le dijo que era droga, el se negó  a ello; luego se volvieron  a ver y el aceptó por $400 dólares por kilo; llegó con la señora un viernes 11 de mayo; ella después se fue a visitar  a su marido  a la cárcel de Acha, eso fue el domingo, el lunes ella pareció y le dijo que no tenia comprador, que llamaría a Bolivia y se contactó con Sergio Franco al que le dice que venga. 

Explicó que llegaron Sergio y Cristóbal un jueves, a quien  le dice Paulina que le ayude a llevar el bolso del camión, diciéndole que la esperaban en el terminal que dejaban el bolso y se iban, indicó que le pasó el bolso a Sergio, lo hizo, luego se fueron  asentar a una banca al frente, tomaron un bus y los detienen.

Por su parte, Sergio Franco indicó que la señora (refiriéndose a Paulina) fue quien le propuso traer la droga y que él  le pasó dos kilos de cocaína. Luego llega a Chile, se contacta con Paulina, quien le dice que está buscando comprador, explica que  con Cristóbal se contactan para conseguir un comprador, Marcelo, pero necesitaban  muestras y las van a buscar, se van a un restaurante con Cristóbal Escalera, allí llega Paulina López con Daniel Pacheco, le pasan la droga  y después los detienen.

SÉPTIMO: Que en su alegato de cierre el fiscal, indicó sé que intentó acreditar la participación de los acusados en el trafico, lo que se hizo, ello más allá de la fecha indicada, lo que no afecta la congruencia. 

Agregó, que se estableció que Escalera y  Franco estaban esperaban a los otros dos, a  Paulina y Sergio; que esto lo ven los funcionarios, que conversan que Escalera se retira, se sienta y espera. Finalmente la pareja sale y deja el bolso con los paquetes. Luego se realiza la prueba de campo a la sustancia y los funcionarios le dan cuenta de que se trató de droga,  igual muestran las fotos; que ellos fueron claros en la cantidad de sustancia, la prueba de campo y  los procedimientos efectuados conforme al reglamento,

Además declararon Pacheco y Franco, el primero dijo que efectivamente los días previos al 17 de marzo, conoce a Paulina quien le propone transportar droga, el accede al momento de la entrega estaba Sergio Franco; que Daniel y Paulina viajan. Según Daniel transportando la droga por la que recibiría 400 dólares; se estacionan en un garaje donde se mantienen unos días, hasta que el 17 se entrega la droga. Además, Franco, declaró en forma similar diciendo que aporta los dos paquetes, corroborando a Daniel y que se encuentra en Bolivia con Escalera quien viajó a cobrar dinero producto de encomiendas de drogas.

Afirmó que todos los acusados sabían que se trataba de droga, además se acompañaron las evidencias materiales, los bolsos, el dinero, los celulares y los contenedores.

No obstante, estas alegaciones el fiscal reconoció, que no se logró incorporar el protocolo, pero puede apoyarse en los dichos de los policías y de Galleguillos quien dijo que recibió la droga y remitió las muestras al ISP y recibió el  protocolo que reseño y que las tres muestras eran cocaína base y clorhidrato, dando sus purezas; que efectivamente éste no es perito, pero si un testigo no controvertido.

Indicó, además, que los artículos 295 y 297 del Código Procesal Penal establecen la libertad probatoria; además el razonamiento no debe atentar contra lógica; los acusados venían a traficar; no se pudo en duda en ningún momento que lo que traficaran era droga.

Admitió que la fiscalía es quien debe probar, pero en ningún momento se planteó que lo que se traficaba no era cocaína. Finalmente, indicó que su razonamiento se encuentra fundado en algunos fallos, tales como los dictados en los roles  14-2003 de Arica; el 374-2011 de la Corte de Apelaciones de Concepción, indicando que el Ministerio Público debe probar y lo hizo.

Por su parte, el defensor Valenzuela, expuso que por aplicación de los artículos 1 y 3 de la ley 20.000 se debe remitir al artículo   43 del reglamento para  saber si la sustancia (traficada)  trae aparejado un daño a la salud, de lo contrario no puede establecerse el daño al bien jurídico sancionado. Agregando  que el protocolo sólo da cuenta de algo que se remitió y no se sabe que es. Por ello cree que no se puede condenar en este juicio por falta del tipo penal; argumento que recalca haciendo   referencia al fallo dictado en  la causa Rit 1.045 del año  2010, en que la Corte de  Valparaíso rechazó el recurso de nulidad interpuesto  por el Ministerio Público respecto de la sentencia que absolvió en una  causa por tráfico, fundada en que no se acreditó la pureza de la droga conforme al artículo 43, de la ley 20.000.

Complementó su ponencia absolutoria planteando que con  relación a Paulina López, la policía dio cuenta que no tenían conocimiento de las características físicas de la mujer involucrada en el trafico ( del que recibieron información que se efectuaría en el terminal); indicó, que por lo demás, durante la audiencia se dijo que Paulina López  llegó al lugar (terminal internacional) donde se le incautaron tres celulares  junto a  la agenda, reconociendo  la fiscalía que los teléfonos  no vienen con el numero de evidencia. Lo que al entender del defensor es  de vital importancia al  tener presente que se acompañaron dos informes de los teléfonos celulares incautados, conforme a los cuales el tribunal podría determinar de que teléfonos proceden los llamados, pero interrogado  el funcionario policial sobre el referido informe, éste admitió que el informe no señaló  el numero de  email del  teléfono, que es lo básico, tampoco los números de chips, ni se pudo determinar la fecha ni la hora de los llamados,  porque los teléfonos no estaban configurados. Además,  no sabemos si el teléfono que  se dice incautado a la acusada es el mismo que  se acompañó al juicio. Fundando esta ponencia en el hecho  que (en el teléfono atribuido a Paulina López) se encontraron varias fotos  de paisajes  e individuos donde aparecen las fotos de Pacheco, lo que hace dudar si el teléfono incautado era de Pacheco. Añadiendo que hay que recordar que  Pacheco dijo que no conocía a López, explicando que Franco le dijo que no declarara como colofón de este argumento indico que ellos (refiriéndose a Franco y Pacheco) culpan a Paulina de decirles que traficaran, pero luego dicen que un amigo les  pasó la droga, por su parte los policías manifestaron que  Paulina engarzó esto, pero se dijo que la droga (de Paulina) debía llegar a Chañaral. Finalmente recalcó que  todos los acusados sabían que podían a hacer un artículo 22 y rebajar la pena, por ello pide absolver a su representada.

Por su parte, la defensora doña Lea Costa admitió que planteó en su alegato de inicio  una teoría, pero luego de ver  la prueba no puede sino pedir la absolución de su representado por aplicación de los artículos 1 y 2 de la ley 20.000  en armonía con el artículo 43 del Reglamento que obliga a determinar cuando la sustancia afecta a la salud pública. Estimando, en síntesis, que el Ministerio Público no acreditó un elemento esencial el tipo penal conforme a un aprueba científica,  por lo que pide absolver.

Finalmente, el defensor Jorge Videla, expuso que la tentación a aceptar los planteamientos del  Ministerio Público  no es menor, lo sería entendido y tendría sentido en un debate,  pero estamos ante un tribunal de derecho estricto. Admitiendo que no discutirá la conducta, explicando que lo que discutirá es si se probó que la sustancia incautada trae daño a la salud. Argumentó,  que el Ministerio Público, dijo que no es exigible el protocolo, porque estamos en un sistema de libertad probatoria, reseñando como prueba la existencia del reservado y los testigos. Refutando el defensor en estos puntos al fiscal, al indicar estos elementos (testigos y reservado) son solo indicios y que no podemos decir que una prueba de campo sea tan potente para acreditar el elemento materia, luego haciendo un comparación, el defensor  agregó que tratándose de probar la existencia de un manejo en estado de ebriedad, no basta con el alcotest, porque no sabemos si estamos en frente a un manejo en estado de ebriedad o bajo la influencia del alcohol, eso solo lo sabemos cuando hay informe pericial.

 Agregando el defensor, que  las actas dicen relación con el articulo 43 de la ley 20.000 que  nos dice que debe ser identificada la sustancia y complementada con los protocolos, argumentando que no hay de ese tipo de antecedentes técnicos; que se puede decir que es posible  colegir (que el elemento material) por las máximas de la experiencia  de otros juicios, pero en ellos estaba el protocolo; que la propia Corte Suprema lo señaló.

 Discutiendo  que  la única manera de probar la existencia de esta lesión es con la prueba y cuestionando cual sería la prueba en este juicio, ya  que  las presentadas en el presente no tienen ningún nivel técnico para probar el objeto material, lo cual no es posible lograr con lo acompañado.

En su replica, el Ministerio Público, se remitió a lo señalado a los artículos  295 y 297 del Código Procesal Penal, y los artículos 1 y 3 de la ley 20.000,  recalcando que estas normas no exigen acreditar la pureza de la droga, lo que  solo se requiere para establecer el trafico en pequeñas cantidades. Agregando  que la jurisprudencia referida  por la defensa (para absolver por falta de prueba sobre el objeto material) dice relación con una causa Corte Suprema  seguida por micro trafico. Lo que es completamente distinto en el caso del delito de trafico,  en que lo que se debe establecer, es (si lo traficado) es droga o no.

Acto seguido, el fiscal  reconoce que un indicio no es prueba, alegando que  si lo son varios indicios concatenados, ello  lo indica el fallo rit 53-2006 de la Ilustrísima  Corte Arica, que señala: “que el citado informe es uno de lo medios.” Acompaña los fallos a los que hizo referencia.

Por su parte, en la misma oportunidad el defensor Videla, reiteró que no discutirá participación, pero si los elementos del delito, argumentando  que en el caso de droga se exige una amenaza al bien jurídico salud pública, lo que  debe probarse.

Que,  el Ministerio Público, aceptó  que el protocolo no se acompañó, que la prueba de esa entidad técnica es la que logra probar ese hecho (el daño a la salud Pública)  porque lo que hace el Ministerio Público, es decirle al tribunal que se está probando   con la lógica, las máximas o los conocimientos científicos, pero el tribunal no tiene de donde extraer de estos elementos la convicción que exige el artículo 297 del Código Procesal Penal.

OCTAVO: Que, con el mérito de la prueba rendida por el Ministerio Público, no desvirtuada, consistente en el testimonio claro, preciso y categórico de los funcionarios de la Policía de Investigaciones Marcelo Rivero Aguayo, quien estuvo a cargo de este procedimiento, explicando que se tomó conocimiento que se efectuaría una transacción de drogas en el terminal, por lo que se dispuso una vigilancia en el lugar, explicando que el día 17 de mayo, observaron  el ingreso de dos sujetos al restaurante “Los Juanes” lugar al que posteriormente ingresó una pareja, transportando el varón un bolso de colores negro y rojo, y sentándose  en la misma mesa que los otros dos, reuniéndose  de esta forma las cuatro personas, quienes  mantienen una conversación, hasta que uno de dos los primeros sujetos que  ingresó al local, hace abandono del mismo, siendo seguido por el detective Baeza quien les informó que este sujeto caminó hasta una banca cerca de calle Barros Arana donde se sentó.

Agregando, Rivero que pasado un tiempo la pareja también abandonó el local dejando el bolso en el restaurante, donde quedó el último de los sujetos que sostuvieron esta reunión,  quien tomó el bolso y lo traslado hasta el lugar donde lo esperaba el primer sujeto que abandonó el restaurante y al que le entregó el bolso donde la policía encontró seis paquetes con droga, hecho que fue posible comprobar conforme la prueba de campo que se le efectuó a la sustancia, la que  por lo demás, fue recibida por don David Galleguillos Contreras quien junto con confirmar la primitiva presunción policial, de tratarse de cocaína,  pesó la sustancia decomisada dando cuenta que se trataba, primeramente de cocaína clorhidrato con un peso  neto de 1 kilo con 799,3  y de una sustancia presuntamente de cocaína base con un peso neto de 4 kilos con 22,6 gramos cocaína base. Sustancias de las cuales sacó las muestras y las remitió a peritaje al Instituto de Salud Pública, recibiendo el resultado de dicho informe,  el cual dio cuenta que se trataba de clorhidrato de cocaína de  un porcentaje de pureza del 40% y mientras que los cuatro restantes muestras eran de cocaína base con un porcentaje de pureza entre el 85 y el 93%; testimonios que se encuentran complementados y confirman la  presunción, respecto de la naturaleza de la sustancia, tal como se acredita, por lo además, con la prueba documental incorporada,  específicamente, con la copia de oficio Reservado N° 1119, de fecha 12/06/2012, emitido por el Químico farmacéutico encargado de decomisos del Servicio de Salud de Arica, al cual se refirió ampliamente don David Galleguillos.

Igualmente, el injusto se acredita  con los dichos de los funcionarios de la policía de Investigaciones, Carlos Calderón  y Luis Villalobos Álvarez,  los cuales ratificaron  la participación de los acusados y la naturaleza de la sustancia incautada, explicitada ya por el jefe de la agrupación y consignada en el párrafo presente. Haciendo hincapié Calderón y Villalobos en  los movimientos de cada uno de los acusados, esto es,  el ingreso al restaurante “Los Juanes” de dos sujetos y posteriormente de una pareja en que el hombre portaba un bolso rojo deportivo; la reunió de estas cuatro personas  y sus salidas, la que culmina  cuando el último sujeto que permanecía en el restaurante abandona el lugar trasladando el bolso y se reúne con el sujeto con el cual entró, quien lo esperaba  sentado en una banca, el cual recibió el bolso, en  cuyo interior se trasladaban  seis  paquetes a los que se realizó la prueba  de campo, la que arroja coloración positiva para cocaína, continuando el procedimiento con la detención  de los partícipes del hecho, el pesaje de la  sustancia y su traslado  al Servicio de Salud. 

 De la misma forma, don Axel Muñoz Chartier, señaló que el 17 de mayo del año pasado, junto a su grupo a cargo de Riveros, tomaron conocimiento que en frente al terminal se llevaría a efecto  un intercambio de droga. Explicando que en un restaurante donde estaba Calderón se reunieron dos bolivianos con una pareja que entró con un bolso, el que dejan en el lugar. Acotando que uno de los primeros sujetos que ingresó al restaurante, salió primero, quedando en el interior,  los otros  tres, abandonó el lugar la pareja y finalmente el sujeto boliviano con el bolso. 

Acotando que le correspondió seguir a  la pareja, a la que detuvo, luego que por vía telefónica le señalaron que había droga en el bolso  incautado  y que por ende debía detener a estas personas.

A las probanzas anteriores, se suma el merito probatorio de la prueba  documental la que también dio cuenta de los dineros percibidos por el tráfico,  todo ello acorde con el set fotográfico acompañado que ilustró a estos jueces sobre la comisión del injusto en cuestión, mostrando la forma en que se trasladaba la droga, la diligencia en la cual se perforan sus contenedores para sacar una muestra de la sustancia la que fue sometida a la prueba de campo,  como se observa en la fotografía acompañada, exhibida y reconocida.  

 Antecedentes todos que, apreciados libremente en los términos que autoriza el artículo 297 del Código Procesal Penal, esto es, con libertad pero sin contradecir los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados, permiten a este tribunal tener por acreditada, más allá de toda duda razonable, la existencia del siguiente hecho:

Conforme a información  recabada, personal de la policía de Investigaciones de Chile, tomó conocimiento que se efectuaría la entrega de droga en las cercanías de los restaurantes ubicados en los alrededores del Terminal Rodoviario de  Arica. A raíz de lo anterior, se dispuso un operativo de vigilancia en los locales ubicados en el sector. Fue así que siendo aproximadamente las 19:50 horas, el personal policial pudo apreciar la llegada al restaurant “LOS JUANES”, de  CRISTÓBAL ESCALERA MENDOZA y SERGIO FRANCO ÁLVAREZ. Minutos más tarde, llegaron al lugar  PAULINA LOPEZ RODRÍGUEZ y DANIEL PACHECO AGUILAR, cargando éste último un bolso deportivo color rojo y negro, contenedor de seis paquetes confeccionados con cinta adhesiva color beige de diferentes formas, dos de los cuales contenían cocaína clorhidrato con un peso bruto total de 1 kilo con 871,8 gramos, un peso neto de 1 kilo con 799,3 gramos y un porcentaje de pureza del 40% y mientras que los cuatro restantes eran contenedores de cocaína base con un peso bruto total de 4 kilos con 195,7 gramos un peso neto de 4 kilos con 22,6 gramos y un porcentaje de pureza entre el 85 y el 93%, quienes se reunieron con los dos primeros acusados al interior del local, sentándose LÓPEZ y PACHECO en la mesa donde se encontraban ESCALERA MENDOZA y FRANCO ÁLVAREZ. Luego de un breve lapso de tiempo, se retira del lugar CRISTÓBAL ESCALERA, quien se dirigió a una banca ubicada en las cercanías del local, mientras que LÓPEZ RODRÍGUEZ y PACHECO AGUILAR, se retiraron del local dejando el bolso con la droga a SERGIO FRANCO ÁLVAREZ. Finalmente, FRANCO ÁLVAREZ, tomó el bolso con la droga y lo transportó hasta el lugar donde lo esperaba ESCALERA MENDOZA, a quien finalmente entregó el bolso con la cocaína en su interior, luego de lo cual el personal policial procedió a su detención, mientras que LÓPEZ RODRÍGUEZ y PACHECO AGUILAR, fueron detenidos en alrededor en la intersección de calle O’Higgins con calle Baquedano.

NOVENO: Que, los hechos precedentemente descritos son constitutivos del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, en grado de consumado,  previsto en el artículo 3º de la Ley Nº 20.000.-, toda vez, que  establecida la circunstancia de la  transporte y transferencia de sustancias estupefacientes – cocaína base  y clorhidrato de cocaína. Alcaloides  que se encuentran incluidas en el Decreto Nº 867 de 19 de febrero de 2008 del Ministerio de Justicia,  como de aquellas que producen graves efectos tóxicos y daños considerables a la salud pública, debe concluirse, por su cantidad y forma de ocultamiento, que dicha droga estaba destinada a ser traficada.

DÉCIMO: Que la participación que en los hechos le cupo a Sergio Franco Álvarez y a Daniel Pacheco  se tiene por establecida con los elementos probatorios establecidos en el párrafo octavo de esta resolución, además de los dichos de los propios acusados quienes reconocieron voluntariamente su participación en el tráfico, los mismos que fueron señalados por los policías que participaron en el procedimiento, Pacheco ingresando con la droga al restaurante y Franco  tomando y trasladando el bolso con la droga hasta donde lo esperaba Escalera. 

Del mismo modo, se acredita la participación de  Cristóbal Escalera quien si bien hizo uso a su derecho a guardar silencio, fue reconocido por los policías como uno de los sujetos que participó en la reunión sostenida en el restaurante “Los Juanes”  quien por lo demás, recibió finalmente el bolso con la droga, tal cual lo reafirmaron los funcionarios que lo detuvieron con la droga en su poder y quien conforme a los dichos de Sergio Franco sí tenía conocimiento del trafico de droga.

Finalmente, la participación de doña Paulina López se encuentra acreditada con los dichos de los funcionarios de Investigaciones que participaron en el procedimiento, especialmente, Carlos Calderón quien en forma enfática dio cuenta de los sucesos que se llevaron a cabo al interior del restaurante, indicando que Paulina ingresó acompañando a un hombre que llevaba un bolso, el mismo en que se encontró la droga. 

A ello se suman los testimonios de Riveros, Muñoz y Villalobos todos los cuales ratificaron la presencia de la acusada en la reunión en que se entregó la droga, a todo ello cabe agregar, loa testimonios de Pacheco y Franco, quienes vinculan a la acusada en la perpetración del injusto en una manera directa. 

 Por consiguiente, ha quedado debidamente acreditado con los antecedentes reseñados en el considerando anterior y las declaraciones reseñadas en el considerando quinto y analizadas en el raciocinio octavo que los cuatro acusados tuvieron participación en calidad de autores ejecutores, de conformidad al artículo 15 Nº1 del Código Penal,  en la comisión del hecho establecido en el acápite octavo de esta resolución, es decir, en la comisión del trafico ilícito de estupefacientes por el que se les acusó.

UNDÉCIMO: Que es necesario hacerse cargo de las tesis absolutorias planteadas por todas las defensas, esto es, la petición de absolución fundada en la falta de acreditación  del presupuesto material y respecto a  la insuficiencia de la prueba de cargo.

 Además, deben  analizarse las objeciones del defensor Valenzuela respecto a la falta de cadena de custodia en los celulares acompañados al juicio y que incide en los informes agregados, ello junto a la alegación respecto a que nada ocurrió el día 18 y de la afirmación que ningún testigo vio a su representada tomar, transportar o realizar alguna conducta respecto de lo transportado en el bolso.

DÉCIMOSEGUNDO: Que, con relación a la primera alegación, es necesario tener presente que nuestro actual sistema consagra la libre valoración de la prueba, de lo que es posible colegir que la defensa yerra al referir que el objeto material debe acreditarse con el informe del Instituto de Salud Publica, basado en el artículo 43 de la ley 20.000, porque de ser así, nuestro sistema probatorio sería tasado. Por lo demás, la naturaleza jurídica del artículo 43 de la ley 20.000, no es la de una norma prohibitiva ni imperativa, sino que por el contrario constituye un medio probatorio más, ni siquiera puede afirmarse que dicho informe constituya  una presunción de derecho, porque aplicando la libertad de prueba es posible que desvirtuar su contenido.


Por lo demás, la propia Convención de Viena relativa al Trafico de Estupefacientes en su artículo 3.3, haciendo referencia al objeto material del delito indica que el conocimiento, la intención o finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los delitos del párrafo primero del presente artículo “podrán inferirse de las circunstancias objetivas del caso.” Siendo un elemento del delito  la naturaleza de la sustancia, de lo que es posible colegir en armonía del derecho internacional y el interno de nuestro país, que ambos establecen la libertad probatoria  tratándose de presupuesto material en delitos relativos al tráfico de drogas.


A mayor abundamiento, no es efectivo que exista carencia de prueba para acreditar el presupuesto material y tampoco que no exista prueba indiciaria para alcanzar la convicción. Por el contrario y analizando la prueba rendida, fundamentalmente, en el párrafo octavo, puede afirmarse a juicio de estos sentenciadores que ésta  es suficiente y posee la entidad suficiente para  acreditar el objeto material del delito más allá de toda duda razonable.


En efecto, primeramente tanto Pacheco como Franco estuvieron contestes en que lo que se estaba traficando era droga. De la misma forma, si analizamos los dichos de David Antonio Galleguillos Contreras, éste textualmente manifestó: “que el 22 mayo del 2012 recibió el oficio Nº 912 de la Brigada Antinarcóticos, mediante el cual se le hizo entrega de tres  decomisos,  todos con presunción de cocaína, el primero de tres envoltorios confeccionados en cinta adhesiva  de color café con peso neto de 3 kilos y 12 gramos; el segundo fue un envoltorio rectangular con cinta adhesiva café peso neto 1 kilo y 10 gramos de los cuales se obtuvieron 2 gramos de muestra y tres gramos de contra muestra;  el tercero fueron dos envoltorios envueltos en cinta adhesiva café que arrojo un peso neto de 1,999 gramos para los primeros tres envoltorios”. Explicando, además Galleguillos que la primera  sustancia era un polvo de color beige, mientras que para la segunda y tercera muestras era una masa solida café- verde y  que la  tonalidad no era uniforme. 


Relató, luego que para todos los decomisos se obtuvieron dos gramos de muestra y tres gramos de contra muestras y,  que  inmediatamente después se procedió a su destrucción, lo que  quedó  detallado en el acta de recepción Nº 1344, y el saldo destruido en el acta de destrucción numero Nº 300. Explicando que  posteriormente se envían las muestras al Instituto de Salud Pública y una vez que ellos analizan las muestran enviadas obtienen como resultado del mismo orden para la primera muestra positivo para cocaína clorhidrato con una pureza del  40% el segundo de cocaína base con una pureza del 85% y el tercero cocaína base con una pureza del 93%, una vez que se reciben los resultados se remiten a la fiscalía local con el reservado Nº 2297. Interrogado por el fiscal indicó que los pesos señalados son los netos.

Los testimonios referidos, dan cuenta: a) que se cumplió con el informe establecido en el artículo 43 de la ley 20.000 y b) y del contenido informe es decir, se acreditó el objeto material del delito, el que fue latamente descrito por el testigo experto el químico farmacéutico don David Galleguillos quien dio cuenta que tuvo en sus manos el pericial, relatando sus resultados, sin ser cuestionado en ese momento, conforme al principio del contradictorio la naturaleza de la sustancia incautada por ninguno de los defensores, es más, las defensas tampoco lo hicieron en su alegato de inicio, ni cuestionaron al examinar a los funcionarios policiales que  afirmaron  que a la sustancia incautada se le  practicó la prueba de campo que arrojó positivo para cocaína. 

De esta manera, tratándose la sustancia incautada cocaína, la cual conforme lo dispone el artículo 1° del reglamento de la Ley N° 20.000, debe entenderse que se trata de una sustancia que produce los efectos previstos en el artículo 1° inciso 1° de la Ley N° 20.000. En este contexto, la exigencia señalada en el artículo 43 de la referida Ley N° 20.000, sólo tiene el propósito el de especificar los efectos que produce la cocaína en el organismo y la peligrosidad de la misma para la salud pública. No existieron dudas al respecto que se trata de una sustancia que produce dependencia física o psíquica y capaz de provocar graves efectos tóxicos o daños considerados en la salud pública, lo que además constituye una vulneración o daño al bien jurídico penalmente protegido.

Cabe precisar, que la controversia sobre la naturaleza del objeto material nace luego del reconocimiento del propio fiscal en el sentido que el auto de apertura adolece de un error de transcripción de la prueba pericial ofrecida de conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 315 del Código Procesal Penal “al haberse quedado pegado” un texto diverso al ofrecido en el acápite prueba pericial.  Del mismo modo, no fue controvertido que la acusación presentada por el Ministerio Publico fuera la correcta,  existiendo la duda el texto del  auto de prueba que dictó  el juez de Garantía en su oportunidad. 

Razón por la cual el juez presidente de sala, procedió a consultar a los abogados defensores sobre la posibilidad de pedir al Juzgado de Garantía el registro de audio con la finalidad de conocer el texto de la resolución oral, la  que por lo demás, conforme a lo dispuesto en el artículo 41 del Código Procesal Penal, debió  registrarse en un soporte que diera fe de lo actuado, lo que no acontecía, ello acorde la alegación del fiscal. No obstante, las defensas se opusieron a la diligencia, siendo imposible para estos jueces traer a la vista el registro de audio, por encontrase el mismo a disposición de otro tribunal y por carecer de la facultad de decretar medidas para mejor resolver. Obstando estos sentenciadores por excluir el informe pericial ofrecido en la audiencia de juicio oral por el fiscal, ya que el mismo no correspondía al que figuraba en el auto de apertura. 

Así, las cosas y conforme a lo razonado, aún sin el informe pericial, estos jueces lograron convicción sobre presupuesto material del delito, puesto que se aportó  por el órgano persecutor suficiente prueba directa e indiciaria para colegir conforme las reglas de la lógica, máximas de la experiencia y conocimientos científicamente establecidos que la sustancia incautada correspondió a cocaína, cuya naturaleza es capaz de producir graves daños a la salud pública.
DÉCIMOTERCERO: De la misma forma, también se desechará la alegación de la defensa de Paulina López, en cuanto alegó que ella  nada realizó  y no existe prueba en su contra. No obstante, los antecedentes preliminares manejados por la policía daban cuenta que una mujer entregaría la droga a unos bolivianos. Por su parte Daniel Pacheco indicó que López sabía que lo que llevaba en el bolso era droga y que parte de la misma le pertenecía a ella, quien por lo demás, también fue mencionada por Pacheco y vinculada incluso en un trafico anterior. 

Por lo demás, es un hecho innegable que Paulina López junto a Pacheco ingresaron al local con el bolso con la droga, luego ella participa junto a estos tres sujetos en la a reunión previa  a la entrega de la droga y en la que obviamente debió hablarse de los detalles de la venta, además luego que Pacheco deja el bolso con droga ésta, espera con Pacheco en una banca y luego  se retira del lugar con éste. Dichos movimientos y desplazamientos solo tienen sentido lógico dentro del trafico de drogas, no es razonable pensar que una persona inocente acompañe a tres desconocidos en la entrega del alcaloide, ni que participe en la reunión si desconoce la existencia del trafico, menos lo tiene el que la defensa busque la absolución de Paulina  imputando falsedad en los dichos de Pacheco y Franco,  en cuanto inculpan a Paulina López en el trafico,   aduciendo que estas declaraciones buscaron  la configuración de una circunstancia atenuante, alegación que efectúa el defensor basándose en la simple afirmación de dicha teoría alternativa, sin ofrecer algún elemento objetivo al tribunal para destruir o por lo menos crear algún manto de duda frente a la prueba de la fiscalía. 

Claramente la defensa no debe probar la inocencia de sus representados, tampoco puede limitarse a elucubrar teorías sin pruebas, puesto que el juez debe fallar dentro de un proceso lógico y científico, que lo obliga a la construcción de la condena o de la absolución mediante métodos objetivos y prueba pasada por el cedazo del contradictorio, luego para destruir la prueba de cargo debe existir una probanza que a lo menos funde la duda razonable,  lo que en el presente caso, no acontece.

Finalmente, con relación a los celulares es efectivo que  no se acompañó la cadena de custodia de todos los celulares como lo refirió Muñoz Chartier, puesto que exhibidos los celulares estos no tenían la respectiva cadena. Luego conforme a ello, no es posible asegurar que los celulares acompañados les pertenezcan a los acusados, ello más allá de toda duda razonable, al igual que los informes de los llamados efectuados a los cuestionados celulares y la agenda que hace referencia a los números, razón por la que estos jueces restaran todo valor probatorio a estas especies materiales como del informe de ellos ejecutado.

DÉCIMOCUARTO: Que, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 343 del Código Procesal Penal, luego de pronunciada la sentencia de deliberación, se llamó a las partes a debatir sobre las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal ajenas al hecho punible y de los factores relevantes para la determinación y cumplimiento de la pena.  Oportunidad en que el defensor Valenzuela, solicitó el reconocimiento de la atenuante del artículo 11 N° 6 del Código Penal, respecto de su representada indicando ésta carece de antecedentes penales en su país de origen y en Chile. Indicando, que existiendo una atenuante, solicita que se aplique la pena en el mínimo, esto es de 5 años y un día. Respecto de la multa, solicita se pueda eximir del pago en virtud del artículo 52 de la Ley N° 20.000, haciendo presente que ésta ha sido representada por la defensoría penal pública, no tiene domicilio en Chile, ni trabajo que le pueda permitir el cumplimiento de la pena pecuniaria. Invoca el artículo 600 del Código Orgánico de Tribunales, solicita que sea exenta del pago de multa, en caso de ser rechazada esta solicitud, invoca el artículo 49 del Código Penal, que no se puede exigir conversión por días de cárcel el no cumplimiento de multa. No alega respecto de beneficios.


En tanto, la defensora Costas respecto de su representado Daniel Pacheco Aguilar, solicita se reconozca la circunstancia atenuante del artículo 11 N° 6 del Código Penal, toda vez que tiene irreprochable conducta anterior. Asimismo, solicita reconocimiento de la circunstancia atenuante del artículo 11 N° 9 del Código Penal, por haber prestado declaración en el juicio y haber entregado antecedentes para esclarecimiento de los hechos, entregando sus fundamentos al respecto. Solicita que con dos atenuantes y ninguna agravante, se rebaje la pena en un grado y se aplique la pena que el tribunal determine. Siendo extranjero su representado, si se accede la rebaja de pena con el reconocimiento de la atenuante, solicita se ordene la expulsión oficiando al departamento de extranjería y citando a una audiencia al Ministerio del Interior para efectos de poder discutir dicha expulsión, en virtud de la ley N° 20.603. Solicita que se exima a su representado del pago de multa por estar privado de libertad, por no poder generar ningún tipo de ingreso, y además por ser defendido por la defensoría penal pública. Invoca el artículo 600 del Código Orgánico de Tribunales y artículo 52 de la Ley N° 20.000 para la eximición de pago de multa. Agrega que en caso que no se reconozca la atenuante del artículo 11 N° 9, en subsidio se reconozca la atenuante del artículo 11 N° 6 y se aplique la pena en el mínimo y se tome en cuenta la función de burrero que tuvo éste.


En tanto, el defensor Videla, respecto de su representado Sergio Franco, solicita se reconozca las circunstancias atenuantes de los artículos 11 N° 6, por las razones ya esgrimidas, esto es la falta de antecedentes penales  y el reconocimiento del artículo 11 N° 9 del Código Penal,  por haber declarado en esta audiencia, entregando sus fundamentos.  Invocando, luego la norma prevista en  el artículo 68 del Código Penal, solicita se rebaje la pena en un grado reconociendo ambas atenuantes 11 N° 6 y 11 N° 9 del Código Penal  y en virtud de la Ley N° 20.603 por aplicación de su artículo 34,  se decrete la expulsión del sentenciado, ello  por el quantum de la pena. En cuanto  ala pena pecuniaria,  invoca el  artículo 52 de la ley 20.000 solicitando que se exima del pago total de las costas a su representado, en caso rechazo y de carácter subsidiario  se otorgue parcialidades de pago, previa rebaja sustancial, tanto del artículo 52 de la Ley N° 20.000 como del artículo 70 del Código Penal. Luego y con relación a su representado Cristóbal Escalera, también solicita reconocimiento de la atenuante del artículo 11 N° 6 del Código Penal y pide  que el quantum de la pena no supere la de presidio menor en su grado mínimo, solicitando la pena de 5 años y un día de presidio menor en su grado mínimo, y las demás penas accesorias, hace suyo los mismos argumentos que  ya hizo con relación  a las sanciones de carácter pecuniario.


Finalmente, el fiscal manifestó que no se opondrá  al reconocimiento del artículo 11 N° 6 del Código Penal respecto de los cuatro acusados. Con relación  a la pena pecuniaria, indicó que con relación  a la petición sobre que se les exima del pago de multa y ello,  sin perjuicio de la privación de libertad que hayan tenido por imputados, y ser defendidos por la defensoría penal pública, no se ha alegado otro tipo de antecedente que justifique la exención,  no se opone a rebaja prudencial y otorgamiento de cuotas. En cuanto a los acusados Paulina López y Cristóbal Escalera, señala que se ha solicitado por la defensa la pena en el mínimo, de 5 años y un día, fiscalía ha solicitado la pena de seis años, lo que deja a criterio del tribunal. Respecto a los acusados Daniel Pacheco y Sergio Franco, quienes sus defensas han solicitado el reconocimiento del artículo 11 N° 9 del Código Penal,  la fiscalía no le resta importancia, dejando la concurrencia de esta atenuante a criterio del tribunal. En caso que se acceda a reconocimiento de esta atenuante, propone la rebaja en un grado a la señalada por la ley, esto es de tres años y un día a cinco años, en el quantum que el tribunal estime. Se opone a concesión de expulsión, toda vez que la Ley N° 20.603 no se encuentra vigente. En los cuatro casos, cualquiera sea la pena, solicita cumplimiento efectivo, accesorias legales y costas de la causa, evidentemente comiso de las especies incautadas. Para precisar el comiso, incorpora certificado emitido por el administrador del Ministerio Público, respecto de los dineros incautados.

DÉCIMOQUINTO : Que, respecto de los cuatro acusados y conforme el mérito de los extractos de filiación acompañados, éstos no registran antecedentes penales pretéritos, de modo tal, que no apareciendo de la prueba rendida antecedente alguno en contrario, se les reconocerá la atenuante de responsabilidad de la irreprochable conducta anterior contenida en la circunstancia sexta del artículo 11 del Código Penal. 

Asimismo, se reconocerá con relación a Pacheco y Franco se les reconocerá la atenuante establecida en  el artículo 11 Nº 9 del Código Penal, ello por cuanto estos reconocieron que estaban traficando droga, circunstancia que por lo demás argumentó el fiscal para acreditar el presupuesto material y que el tribunal consideró al acreditar el hecho punible, además ambos acusados no sólo reconocieron su participación, sino que aclararon los hechos y vincularon con sus dichos a sus coparticipes en la ejecución del hecho.
DÉCIMOSEXTO: Que no existen otras circunstancias modificatorias de  responsabilidad que ponderar respecto de los acusados y estando, como está, el delito de tráfico ilícito de estupefacientes sancionado con la pena de presidio mayor en su grado mínimo a medio, que se extiende de cinco años y un día a quince años, esto es, la componen dos grados de una pena divisible. 

Así, respecto de Daniel Pacheco y Sergio Franco le benefician las atenuantes de responsabilidad penal de la irreprochable conducta anterior y de la colaboración sustancial al esclarecimiento de los hechos, luego concurriendo dos atenuantes y ninguna agravante  ello permite rebajar  hasta en un grado la pena asignada al delito, por lo que le impondrá la pena de presidio menor en su grado máximo, en su parte baja.

Que respecto de Escalera y López  concurriendo una circunstancia atenuante de responsabilidad penal, estos sentenciadores no podrán aplicar la pena en el grado máximo.

DÉCIMOSEPTIMO: Que  el día doce de febrero del 2013, se llevó a efecto la audiencia para debatir sobre la pena sustitutiva de expulsión del territorio nacional de los acusados Franco y Pacheco, oportunidad en la que los defensores y la representante del Ministerio del Interior abogada Ximena  Robertson Canedo, expusieron que los acusados estaban ilegales y que debía expulsárseles.
El fiscal, se opone a la pena sustitutiva por no estar vigente la norma invocada por la defensa.
El tribunal, atento a que se reúnen los requisitos del artículo 34 de la ley 20.603,  a saber que los condenados Pacheco y Franco son extranjeros, que la pena a imponer es igual o inferior a cinco años de presidio o reclusión menor en su grado máximo y no residen legalmente en el país, acogerá la petición de la defensa y en consecuencia sustituirá la pena corporal por la de  expulsión del territorio nacional de los acusados quienes no podrán regresar al territorio nacional en un  plazo de diez años contados desde la fecha de esta sentencia. En caso que los condenados regresaren al territorio nacional dentro del plazo señalado anteriormente, se revocará la pena de expulsión, debiendo cumplir el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.
Por otra parte El Ministerio del Interior deberá proceder a la expulsión del territorio nacional de los enjuiciados en  el plazo de treinta días desde la fecha en que quede ejecutoriada esta sentencia. 

Conforme se ha venido razonando, se rechazará la argumentación del Ministerio Público, en cuanto a la inaplicabilidad del artículo 34 de la Ley N° 20.603, por cuanto se trata de una ley penal más favorable 
que ha sido debidamente promulgada y debe ser considerada en virtud de lo dispuesto en el artículo 18 inciso segundo y tercero del Código Penal.
DÉCIMOCTAVO: Que, se eximirá a todos  los acusados del pago de la multa, ello por cuanto se accedió a la expulsión de dos de ellos. No se dará lugar a la exención de las costas por ser estas una carga legal.

Y visto, además, lo dispuesto en los artículos 1, 11 Nº 6, 11 Nº 9, 14 N° 1, 15 N° 3, 24, 26, 28, 29 50, 68 inciso  1º y 2° del Código Penal; 1, 3, 22, 45, 46 y 52 de la ley Nº 20.000; y, 47, 295, 296, 297, 340, 341, 342, 344, 346, 348 y 468 del Código Procesal Penal, y artículo 34 de  la Ley N° 20.603, se declara:

I.- Se condena a Daniel Pacheco Aguilar y Sergio Franco Álvarez, ya individualizados a sufrir la pena de tres años y un día  de presidio menor en su grado máximo, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y de la inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena, y al pago de las costas del juicio en su calidad de autores del delito de tráfico ilícito de estupefacientes establecido en el artículo 3°, en relación con el artículo 1° inciso 1° de la ley Nº 20.000, sorprendido en Arica el día 17 de mayo de 2012.
II.- Se condena a Paulina López Rodríguez y a Cristóbal Escalera Mendoza, a sufrir  la pena de cinco años y un día de presidio mayor en su grado mínimo y a las penas accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las costas por su participación en calidad de autores en la comisión del delito de tráfico ilícito de sustancias estupefacientes previsto en el artículo 3° y sancionado en el artículo 1º inciso primero de la Ley Nº 20.000, sorprendido en esta ciudad,  el 17 de mayo del 2012.
III.- Se exime a los condenados del pago de la multa establecida en el artículo 1º inciso 1º de la ley 20.000. 

IV.- Atendida  la extensión de la pena privativa de la libertad impuesta a los     condenados López y Escalera, no se les concede ninguna de las medidas alternativas a penas  privativas o restrictivas de libertad contenidas en la Ley N° 18.216, por lo que deberán cumplir efectivamente la pena aplicada y les servirá de abono el tiempo que han permanecido ininterrumpidamente privados de libertad desde el 17 de mayo de 2012.

V.- Atendido a que los condenados Pacheco y Franco reúnen los requisitos del artículo 34 de la Ley N° 20.603, se sustituye el cumplimiento de la pena corporal   impuesta en el Nº I,  por la de expulsión del territorio nacional, y en consecuencia no podrá regresar al territorio nacional en un plazo de diez años, contados desde esta fecha. En caso que los condenados regresaren al territorio nacional dentro del plazo señalado anteriormente, se revocará la pena de expulsión, debiendo cumplir el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta, sirviéndoles de abono el tiempo que han estado privados de libertad desde el día 17 de mayo del 2012  y la fecha en que se hubiere efectuado la expulsión del territorio nacional.

Comuníquese al Ministerio del Interior para que  proceda a la expulsión del territorio nacional de los acusados. 

VI.- Se decomisa el dinero incautado como consta del comprobante de depósito incorporado en la audiencia, suma que deberá ser ingresada en la cuenta del SENDA, para los fines señalados en el artículo 46 inciso 2º de la Ley N° 20.000. 

Hágase devolución de los teléfonos celulares incautados a quien acredite ser su dueño, igualmente hágase devolución de la libreta y el trozo de papel a Paulina López, individualizados en el acápite prueba material. 

En su oportunidad, cúmplase por el Juzgado de Garantía de esta ciudad con lo dispuesto en el artículo 468 del Código Procesal Penal en relación con el artículo 113 del Código Orgánico de Tribunales. Además se informará al SENDA, (Servicio Nacional para la Prevención y Rehabilitación del consumo de Drogas y Alcohol), del comiso decretado, al tenor del referido artículo 46 de la Ley N° 20.000, y deberá poner a los     condenados a disposición del Servicio Médico Legal para la determinación de sus huellas genéticas, y su incorporación en el Registro de Condenados, conforme lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley N° 19.970, que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN y  siendo extranjeros los condenados, deberá procederse  a su canje penal y civil completo, se le abrirá  prontuario penal y otorgará Nº de RUN por el Servicio de Registro Civil e Identificación. 

Regístrese y notifíquese.

Redactada por la juez doña Carmen Macarena Calas Guerra
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