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Materia: Absuelve por falta de determinación del objeto material del delito por inexistencia del porcentaje de pureza de la sustancia incautada. El Tribunal señaló que el protocolo de análisis no identificó la pureza o concentración de la droga, por lo que si bien la sustancia incautada, conforme al protocolo, contenía cocaína, también estaba compuesta por cafeína. En dicho sentido se probó la existencia de cierta cantidad de una sustancia contenedora de cocaína, pero sin que se pudiera saber el porcentaje de la misma dejandoen la indeterminación aquello que constituye el objeto material del delito. Conforme a ello el Tribunal señala que no se pudo concluir que la conducta desplegada este subsumida en el tipo penal del artículo 4° de la Ley 20.000, pues faltó el objeto material contemplado en el Reglamento, y en el, no está contemplada la pasta base de cocaína, sino la cocaína propiamente tal. De ahí que fuera necesario saber su concentración y grado de pureza que además de llegar a su cantidad precisa, permite individualizar acertadamente el objeto material del delito, el cual no sólo está constituido por una determinada sustancia indicada en el Reglamento respectivo, sino que debe ser capaz de producir efectos nocivos sobre la salud de la población y dichos efectos, al menos potenciales, aparecen mencionados en el tipo penal y por lo mismo forman parte de éste y son exigibles en razón del principio de legalidad en su aspecto de tipicidad. Se argumenta además que ha sido la Excma. Corte Suprema, en sentencia de 25 de julio de 2012, dictada en causa Rol N°4215-2012, la que ha resuelto en éste sentido al señalar  “que la sola determinación de encontrarse presente cocaína base en una sustancia que también está integrada por carbonatos –que corresponden a una sustancia inocua- sin que haya sido posible establecer los porcentajes o concentración de cada uno de ellos en el total de la mezcla incautada, impide establecer si ésta tiene o no la idoneidad o aptitud como para producir graves efectos tóxicos o daños considerables en la salud pública, y en consecuencia, los hechos que se han tenido por5 comprobados en el proceso no pueden ser tipificados de tráfico de sustancias estupefacientes o sicotrópicas productoras de dependencia física o síquica de aquellas que describe el artículo 1° inciso 1° de la Ley 20.000.” Asimismo, en la sentencia de reemplazo dictada a continuación de la ya citada, el máximo Tribunal resolvió “...que el hecho que se ha tenido por establecido no satisface las exigencias del tipo establecido en el artículo 4° de la Ley 20.000 en relación al inciso 1° del artículo 1° de ese mismo cuerpo normativo, puesto que es preciso que se trate de una sustancia capaz de producir alguno de los efectos que tales preceptos indican, lo que no logró determinarse en la especie, de modo que se trata de una conducta que no enmarca en el injusto típico, por falta del objeto material legalmente descrito.”
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Dirigió la audiencia y resolvió - DOÑA NANCY LORETO VARGAS BUSTAMANTE.-

Concepción, dos de enero de dos mil trece.                                                                                                                             


VISTO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el día 28 de diciembre de 2012, ante los jueces doña María Francisca Durán Vergara, quien presidió, doña Silvia Claudia Mutizabal Mabán y doña Nancy Loreto Vargas Bustamante, se llevó a efecto la audiencia del Juicio Oral relativa a la causa R.U.C. N° 1210011457-5, R.I.T. N° 597-2012, seguida en contra de la imputada MARÍA ANGÉLICA BARRERA JARA, cédula nacional de identidad N° 13.624.589-8, 33 años, soltera, dueña de casa, domiciliada en Irarrázabal Nº 2.744, Chillancito, Concepción. 

Fue parte acusadora el Ministerio Público, representado por el Fiscal doña Marcela Barahona López, domiciliada en Avda. San Juan Bosco N° 2026 de Concepción; en tanto que la defensa del acusado estuvo a cargo del defensor don Moisés Vilches Fuentes, domiciliado en calle Freire N° 1.901 de Concepción.

SEGUNDO: Que los hechos y circunstancias que fueron objeto de la acusación, contenida en el auto de apertura del juicio oral proveniente del Juzgado de Garantía de Concepción, son los siguientes:

“El día 21 de abril de 2012, a las 01:00 horas aproximadamente, en la intersección de calle Los Mañíos con Sargento Aldea, Villa Nonguén, Concepción, la imputada María Angélica Barrera Jara entregó envoltorios de papel a dos sujetos varones, contenedores de cocaína base, siendo sorprendida por personal de Carabineros portando y poseyendo en su mano derecha un monedero que en su interior contenía 17 envoltorios de papel cuadriculado color blanco, contenedores de cocaína base; encontrándosele, además, dinero en efectivo de baja y distinta denominación. El total de la droga encontrada asciende a 2 gramos y 900 miligramos peso bruto.”(sic)

 TERCERO: Que los hechos indicados en el motivo precedente constituyen, a juicio del Ministerio Público, el delito consumado de tráfico de sustancias estupefacientes o psicotrópicas, en pequeñas cantidades, previsto y sancionado en los artículos 1° y  4°  de la Ley 20.000,  en grado de consumado, perpetrado en calidad de autora material por la acusada, de conformidad a lo establecido en el artículo 15 N° 1 del Código Penal.

El Ministerio Público, considerando la pena asignada al delito, solicita se aplique a la acusada, respecto de la cual concurre la circunstancia atenuante del artículo 11 N° 6 del Código Penal, sin que le perjudiquen agravantes, una pena de ochocientos dieciocho días de presidio menor en su grado medio, multa de quince unidades tributarias mensuales, accesorias legales, el comiso de las especies incautadas y las costas del procedimiento.

CUARTO: Que en su alegato de apertura la defensa señaló que su representada niega participación en los hechos que se le imputan, ésta señala que jamás tuvo en su poder ni vendió esos papelillos, de modo que no entiende porqué se la acusó. Si ella reconoce que estaba en el lugar, porque fue a buscar a su marido, marido que está “metido en la pasta base”. En ese contexto ella es detenida e involucrada en estos hechos.

En su discurso de clausura reitera la petición de absolución, señalando que  les parece que queda una duda razonable después de escuchar los testimonios acerca de si los hechos ocurrieron como lo dice la acusación. Hay una versión policial y una versión de una situación de vida de una familia. No hay sorpresa que dos funcionarios declaren en forma conteste, ello ocurre siempre. Ahora si eso ocurrió así o no, o si existe duda razonable de ello es lo que importa. Los policías Paredes y Ruiz dan cuenta de su procedimiento, de que dos sujetos se bajan de un taxibús, se acercan a dos mujeres, una de ellas la acusada quien les vende pasta base; que luego los controlan y le encuentran papelillos


Frente a esa versión está la de la acusada, quien dijo que su marido es consumidor de pasta base, que ese día le habían pagado el sueldo, que luego desaparece y ella con su suegra salen a buscarlo, porque es un drogadicto y habitualmente lo hace. Que esa situación la refrenda la madre del marido de la acusada, así como también la testigo Barrera. Ello da cuenta de una situación de vida compleja, tener a un drogadicto en la familia, lo que no es fácil venir a decirlo en un juicio.


La acusada también señala que fue a buscar a su marido. No parece posible que la acusada se aleje tanto de la realidad, ella tiene 3 hijos, el padre de éstos es un drogadicto, lo van a buscar con la madre de éste. Es creíble su versión, porque es una situación que la afecta. Además la señora Marta, no dio una versión antojadiza, sino que dio un relato simple de lo que había ocurrido, de lo que vio o no vio, pudiendo haber dicho que la vio todo el tiempo y nada vendió. 
La segunda testigo, la señora Luisa, es una comerciante ambulante, da una versión de los hechos que es coherente con todo lo señalado, dijo que a su hermana la habían cargado; que ella agrega que conoce al señor Ruiz, por otros procedimientos, de los cuales dio un ejemplo, no obstante la advertencia de que podría incurrir en falso testimonio.


En segundo lugar, señala que debe absolverse a la acusada, indicando que la Excma. Corte Suprema, en fallo dictado en causa rol 4215-12, que anuló una sentencia, concluyó que conforme al artículo 43 de la Ley 20.000, es obligatorio establecer el grado de pureza de la droga, para determinar si la conducta afecta o no la salud pública. En este caso,  en el protocolo incorporado al juicio no se determinó al grado de pureza de los 0,9 gramos de sustancia, cuya posesión se imputa a su representada.

Replicando, manifestó que no hay como discutir el que se incorpore el peritaje conforme al artículo 315 del Código Procesal Penal. La defensa no tiene porqué valorar anticipadamente el mérito de la prueba, lo han hecho en el juicio, con fundamento y con una sentencia de la Excma. Corte Suprema. El Ministerio Público debe saber qué prueba tiene y qué peso tiene esa prueba.

QUINTO: Que la acusada. renunciando a su derecho a guardar silencio, prestó declaración en el juicio, señalando que no recuerda el día, pero sí fue a buscar a su marido al cerro de Nonguén, andaba con su suegra; que su marido desapareció antes que ella llegara a su casa, se fue a fumar; que ella fue a buscarlo arriba del cerro, estuvo como 15 minutos, no lo encontró porque éste se escondió; que en el lugar había varias personas, una fogata, llega un auto  blanco abajo, ella estaba parada esperando a su marido,  y como a los 10 minutos un hombre subió y dijo que era policía, los registró a todos, no encontró nada, bajaron y después el policía encontró a una mujer que estaba sentada, parece que con droga; que después con esa mujer subió y esa mujer dijo que ella vendía y el policía la subió arriba del auto; que no la encontraron vendiendo, no le encontraron nada, ni plata, le pusieron eso.

Examinada por la Fiscal, manifestó que le pusieron lo que sale ahí, 17 envoltorios de pasta base y la plata, $7.000 o algo así; que ella salió sólo con la plata del pasaje; que a esa mujer que la habría sindicado no la conoce; que el 21 de abril, como a la una de la madrugada, estuvo como una hora en calle Los Mañíos de Villa Nonguén.

A las preguntas de su defensa, señaló que ella tenía y tiene su domicilio en calle Irarrázaval 2744, en sector Chillancito; que para llegar al lugar de los hechos fue en micro, tenía $3.000 y pagó el pasaje de ella y de su suegra; que se bajó en la cancha de la población Villa Nonguén; que llegó al lugar como a las 22:30 o 23 horas; que anduvo abajo primero, luego subió al cerro, buscando a su marido; que su suegra la acompañaba pero no subió el cerro; entre la cancha y el cerro hay como cinco cuadras; que cuando carabineros llega ella estaba arriba en el cerro, estaba sola, su suegra estaba abajo; que cuando llega carabineros en el lugar había unas siete personas, hombres y mujeres, había una fogata, estaban tomando; que en ese momento su marido no estaba, el que seguro la vio subir y se escondió; que su marido va al lugar a fumar, porque allí venden pasta base; que su marido lleva como un año metido en las drogas, hasta la fecha; que carabineros encontró la droga debajo de la mujer, donde ésta estaba sentada; que esa mujer estaba sentada y debajo de ésta estaban los envoltorios; que escuchó decir a esa mujer que ella vendía; que carabineros al llegar, los registró a todos; que un funcionario hombre le registró la cartera y nada le encontró; que luego a la mujer la hizo levantarse y allí encontró la droga; que el carabinero la bajó del cerro y volvió a subirla; que ella estaba en el cerro, llega carabineros, la registra y nada le encuentran; que sí le encuentran a esa mujer, a la que lleva a un lugar cerca de una micro y la interroga, a unos 4 metros de ella, no escucha lo que dice; que en ese momento todos estaban abajo del cerro, porque carabineros los bajó; que carabineros sube a la mujer al cerro y luego la baja, y allí a ella la suben al auto; que recuerda al carabinero, andaba con dos funcionarios más; que no conoce a esa mujer a la que le encontraron la droga; reitera que nunca le encontraron nada, que tampoco vendió droga; que es dueña de casa, y ahora trabaja como comerciante. 

Aclarando sus dichos, dijo que cuando habla del cerro se refiere al sector de Valle Nonguén.


SEXTO: Que los intervinientes, en la audiencia de preparación del juicio oral acordaron como convención probatoria que la acusada María Angélica Barrera Jara no registra anotación alguna en su extracto de filiación y antecedentes.-

SÉPTIMO: Que, con la finalidad de acreditar los fundamentos fácticos de su acusación, la fiscalía rindió en el juicio la prueba siguiente, la que fue también compartida por la defensa.

I.- Testimonial:

a) Dichos de don Patricio Alejandro Ruiz Campos, funcionario de Carabineros, el que declaró que el procedimiento se gestó el 21 de abril de 2012, alrededor de la una de la mañana, en atención a reclamos reiterados de vecinos que sindican a  una mujer que se instala en una esquina de Mañíos con Diego Portales, en Valle Nonguén, a vender droga; que en ese contexto fue con su personal al sector ubicándose en Independencia con los Maníos, debajo de un árbol, divisando a una cuadra a dos mujeres que estaban en el faldeo de un cerro, alrededor de una fogata; que llegó un bus Las Bahías, de donde bajan dos sujetos jóvenes, individualizados como Almonacid Covili y el otro, el chofer del bus, como Jara Cravello y se dirigen hacia María Barrera y hacen un intercambio de algo y se retiran del lugar; que ellos se acercan, les hacen control de identidad, uno se echa algo en la boca, ellos se lo sacaron y recuperaron dos envoltorios de papel cuadriculado; que él se dirigió de inmediato hacia la acusada, quien mantenía en su mano un monedero en cuyo interior contenía 17 envoltorios de papel cuadriculado similar a los encontrados a sus compradores y en su cartera dinero de baja denominación, billetes de mil y monedas; que se dirigió a la acusada porque ella fue quien entregó los envoltorios a los dos sujetos, lo que afirma porque lo vio; que los dos sujetos prestaron declaración y dijeron que los envoltorios los compraron e a $1.000 a María Barrera; que el dinero se remitió a la Fiscalía; que los papelillos fueron enviados al OS7 para efectuar la prueba de campo, la que él presenció; que la sustancia pesó 2, 9 gramos de pasta base; que las evidencias se fijaron fotográficamente.

Contra interrogado dijo que el 21 de abril de 2012 realizó un procedimiento policial; que andaba con dos funcionarios, el señor Pinto y el señor Pedreros, que él es el jefe de la patrulla; que ellos andaban de civil y andaban en un vehículo Nissan color blanco; que había un reclamo de un dirigente vecinal, donde fotográficamente indica el lugar y calles donde se gesta la venta; que por esa información llegan al lugar ese día; que al llegar se estacionaron debajo de un árbol y desde allí divisaron a  los dos mujeres que estaban en la fogata; que eso lo vieron a una cuadra; que en ese  momento llega el bus, se estaciona en los Mañíos con Sargento Aldea, desde el cual se bajan dos sujetos y se dirigen donde las mujeres; que este bus quedó a unos 40 metros o menos de la fogata; que ellos se bajaron y se ubicaron detrás del bus, desde ahí ven que los dos sujetos van donde la señora María, hacen el intercambio, los sujetos avanzan, ellos los interceptan, uno se echa un papelillo a la boca, el otro, Jara, no opone mayor resistencia; que él, ante ello, se dirige donde la acusada; que sólo estaban las dos mujeres en la fogata, nadie más; que la otra mujer dijo haber salido a beber alcohol; que la acusada no declaró, se reservó su derecho a guardar silencio; que no dejó constancia de ello; que la acusada vive en Chillancito, hay harta distancia desde allí al lugar de detención, unos dos kilómetros.

El vehículo policial, denominado Alfa 238, lo conducía él; que el reclamo señalaba que una mujer se instalaba a vender allí y ello provoca que llegue más gente y desórdenes; que en cuando ellos llegaron sólo estaban las dos mujeres; que ellos estuvieron como 15 minutos en el lugar, hasta que llegaron los sujetos a comprar; que en ese lapso no observaron a nadie más llegar a comprar.

Que los dos compradores manifestaron libre y espontáneamente que compraron el producto a $1.000 a la acusada; que él tiene la certeza que los dos sujetos se dirigieron directamente a la acusada e hicieron la transacción con ésta.

b) Declaraciones de Cristián Manuel Pedreros Viluñir, funcionario de Carabineros, quien señaló que el 21 de abril de 2012 aproximadamente a la una de la mañana, fueron al sector de calle Los mañíos, en Nonguén; que andaba con los funcionarios Ruiz, Pinto y un vehículo fiscal que no tiene señalética de Carabineros; que todos andaban de civil; que en esas circunstancias llegaron al lugar, se estacionaron en los Mañíos esquina Independencia mas o menos, se quedaron unos 15 minutos estacionados, y llega un bus, se bajaron dos individuos donde había dos mujeres, que estaban en una esquina, donde había una fogata; que ellos se bajaron del auto, se ubicaron detrás del bus, vieron que los dos sujetos pasaron plata a la señora María y esta hizo entrega de envoltorios; que ellos cuando los sujetos venían hacia el bus se identificaron, uno de los sujetos, de apellido Almonacid, se echó un envoltorio en la boca, a quien se detuvo y se le incautó dos envoltorios; que él detuvo al otro, el señor Jara, quien había echado un envoltorio o dos en su casaca; que el suboficial Ruiz procede a quitar a la imputada un monedero artesanal, donde había 17 envoltorios de papel blanco cuadriculado; que hicieron control de identidad a los sujetos, quienes prestaron declaración por instrucción del fiscal; que estos sujetos manifestaron que ellos iban a comprar pasta base para su consumo, que la pasta base que portaban la habían comprado a María Barrera; que no conocía a la acusada; que llegaron al lugar por reclamos de vecinos que señalaban que todos los fines de semana, en ese sector, se comercializaba pasta base.


Que vio a la acusada pasar papelillos a los dos sujetos; que cuando ve esto él estaba con el señor Ruiz y con el carabinero Pinto, detrás del bus, a unos cinco metros; que había dos mujeres, la señora María y otra; que la otra mujer dijo que sólo salió de su casa para servirse un trago; que el señor Ruiz incautó a María Barrera Jara un monedero que en su interior contenía 17 papelillos; que a la mujer que identifica como María le dieron a conocer derechos, se la registró, tenía además $7.000 en efectivo; que los tres fueron detenidos, los dos compradores y la señora María Angélica Barrera Jara, a quien identifica en el juicio.


Contra examinado, dijo que el auto en que andaban, con un alfa 238 color blanco, Nissan, nuevo, lo conducía el señor Ruiz; que a unos 80 metros vieron a  dos sujetos bajar de un bus, que ellos se bajaron del vehículo y se parapetaron detrás del bus; que esos sujetos se bajaron de bus Las Bahías; que los sujetos se tardaron unos dos minutos en bajar a comprar; que ese bus no estaba en recorrido, porque esa no era su trayectoria, que uno de los sujetos que se bajó a comprar, el señor Jara, era el conductor del autobús, así lo señaló en su declaración; que ellos ven esta escena a 80 metros; que se bajan y se ubican detrás del bus; que en esta fogata había solo dos mujeres, una de ella era la acusada, no recuerda el nombre de la otra; que ellos estuvieron 15 minutos estacionados; que en ese lapso no observaron otra transacción de parte de la acusada; que siempre hubo dos mujeres alrededor de la fogata; que la información que mantenían de los vecinos era que en el lugar se vendía droga, decían que era una mujer rubia, baja, de contextura gruesa; que no vieron gente bebiendo allí ni a otros varones aparte de los compradores; que esto que dice es lo mismo que observaron los funcionarios que lo acompañaba.

c) Declaraciones de José Roberto Riveros Espinoza, funcionario de Carabineros del OS7 de Concepción, el que señaló que en relación a esta causa, el 21 de abril de 2012, como a las dos de la madrugada, estaba en dependencias del OS7 y llega personal de Carabineros a cargo de Patricio Ruiz Campo y pide que, por instrucción del Fiscal, se realice prueba de campo a la sustancia incautada, entregando 20 envoltorios; que él en forma aleatoria sacó una muestra a uno de los envoltorios, realiza la prueba de campo y arroja coloración positiva, color azul turquesa, lo que quiere decir que la sustancia debería contener cocaína; que pesó la droga, arrojando un peso bruto de 2,9 gramos; que devuelve los papelillos y prueba de campo con la debida cadena de custodia.

II.- Pericial:

Protocolo de análisis N° 12150-2012-M1-1, de fecha 22 de agosto de 2012, emitido por la perito químico, doña Paula Fuentes Azócar, del Instituto de Salud Pública de Chile, y su anexo sobre tráfico y acción de cocaína en el organismo, que refiere que el peso de la muestra fue de 0,9 gramos netos, compuesta por cocaína y cafeína, concluyendo que se trata de cocaína base.

III.- Otras pruebas:

a) Oficio Reservado N° 2.3/1618 de fecha 06 de septiembre de 2012, emitido por el Servicio de Salud Concepción, que remite protocolo de análisis N° 12150-2012-M1-1 y señala que la cantidad de droga recibida fue de 2,900 gramos brutos (0,9 gramos netos); y que, además, adjunta informe técnico sobre tráfico y acción en el organismo de la cocaína.

b) Acta de Recepción de droga N° 301 de 24 de abril de 2012, en el Servicio de Salud Concepción, suscrito por María Castro Valenzuela, donde se indica que el peso total del decomiso fue de 2,900 gramos brutos.

c) Comprobante de depósito del Banco Estado por la suma de $7.000.-

d) Dos fotografías en las que puede apreciarse unos billetes de $1.000, monedas y veinte envoltorios.

OCTAVO: Que la defensa presentó, además, la siguiente prueba:

TESTIMONIAL:

a) Declaraciones de Marta Edita Aguilar Jara, la que señaló que está aquí porque es la suegra de la María, ella estaba de visita en su casa porque fue a ver a su hijo, a esperarlo que llegara de su trabajo; que estaban ahí, María salió a comprar y su hijo desapareció; que como a las diez y media tomaron el bus y fueron a buscarlo, pues se había arrancado porque es drogadicto; que llegaron al lugar y se quedó como a una cuadra de donde María fue a buscarlo, pero no lo encontró; que ahí vio que unos jóvenes la traían; que en el lugar había una fogata y otras personas; que los jóvenes no le dieron ninguna explicación, así es que ella llamó a la hermana de María; que no recuerda la fecha de estos hechos, pero fue este año, no se acuerda hace cuántos meses; que ella vive en Hualqui; que ese día fue a ver a su hijo, había llegado el día antes, no recuerda qué día de la semana era; que su nuera salió a comprar, y ahí su hijo de pronto se desapareció; que ella sí vio a su hijo, se llama Jonathan Hidalgo, tiene 28 años, se desapareció como a las nueve de la noche; que supusieron que su hijo había ido al lugar donde siempre va; que su nuera se desesperó porque sabe lo que anda haciendo; que lo fueron a buscar, tomaron el bus como a las 22:30 horas, en Chillancito donde vive su nuera y se dirigieron hacia Nonguén; que cuando se bajaron del bus María fue a buscar a su hijo, subió como un cerro y ella la esperó; que su nuera no encontró a su hijo; que ella vio cuando la acusada preguntaba a otras personas por su hijo; que ella esperó unos veinte minutos; que después la ve volver con unos jóvenes, que eran policías de civil, la traían tomada; que no pudo conversar cuando su nuera cuando ya estaba detenida, se cortó y llamó a la hermana de su nuera; que había una fogata donde estaban mujeres y hombres, un buen grupo; que su nuera subió un cerro, pero no vio hasta donde llegó, pasan unos 20 minutos y la ve regresar con estos jóvenes; que sabe que detuvieron a su nuera porque habría andado trayendo papelillos; que puede afirmar que su nuera nunca ha vendido droga, que ésta odia eso porque ha sufrido mucho por la droga, es una mujer de su casa, cuida a sus hijos; que la conoce hace más o menos cinco años.

Contra examinada, indicó que es de Hualqui, que la acusada tiene tres hijos, que son sus nietos, de 15, 8 y 1 año; que si la acusada no pudiera cuidar a los niños no sabe quien podría hacerlo; que ella quiere mucho a la acusada porque es una muy buena nuera y si pudiera ayudarla lo haría.

b) Dichos de doña Luisa Andrea Barrera Jara, quien manifestó que es la hermana de la acusada; que está aquí porque ese día estaba en la casa, su hermana salió a comprar y su cuñado se desapareció y lo salieron a buscar, hasta allí sabe; que después la llamó la suegra de su hermana diciéndole que a la María la habían subido a un vehículo; que fue a Nonguén y ahí le contaron que la habían detenido porque la habían confundido con otra persona por droga; que conoce al carabinero Ruiz, porque ella es comerciante ambulante y en el centro ha actuado mal, a amigas suyas también la ha cargado con cd y otras cosas, que este carabinero actúa de mala fe; que ella trabaja con su hermana, en esta época tiene permiso para vender humitas en el centro; que son personas más de trabajo que de lo que se está acusando a su hermana; que no recuerda la fecha en que su hermana fue detenida; que estaba en su casa cuando la suegra la llamó, vive en la misma casa que su hermana; que este llamado fue como a las 23:30 ó 23:40 horas; que a buscar a su cuñado salen la acusada y la suegra de ésta; que lo salen a buscar porque ese día a su cuñado le pagaron y salió y como saben que anda en el vicio de la droga, y podía gastarse toda la plata; que su hermana tiene tres hijos y debe alimentarlos; que los hechos que ocurrieron en Nonguén no los vio; que la señora Marta le dijo que a su hermana la subieron a un auto, que su hermana había ido a buscar al marido hacia el cerro y que había visto a unos niños y unas niñas en una fogata; que ella fue al lugar y un niño le dijo que andaba el Ruiz y se llevó a tu hermana, dijo textualmente “se emboló”  “de persona, o sea, que se había equivocado.
Que un día estaban trabajando en Almacenes París, había un joven con el grupo de niños que trabajan en el centro, esperó que el niño se separara del grupo para detenerlo, lo toma detenido, le pega, lo golpea sin ningún motivo, sólo porque se estaba riendo con las niñas; y lo pasó por cd, siendo que el niño nunca ha trabajado en eso; que no tiene problema en decir esto, conoce al señor Ruiz y éste también la conoce a ella, éste actúa de mala fe.


Contra interrogada dijo que lo que hace el señor Ruiz es injusto; que ella es comerciante ambulante y arranca todos los días de los carabineros en el centro, porque no tiene permiso; que ha sido detenida varias veces por vender sin permiso; que nunca ha estado involucrada en una causa por drogas; que conoce a Lisandro Herrera Valencia, fue pareja de su hermana, sabe que hubo causas por drogas anteriores y no recuerda si ha estado declarando aquí como testigo.


Estaba en su domicilio, recibió un llamado, fue al lugar y no vio nada. 

NOVENO: Que ponderando con libertad los elementos de prueba producidos durante el juicio y, de acuerdo a lo previsto en el artículo 297 del Código Procesal Penal, este tribunal ha logrado adquirir la convicción, más allá de toda duda razonable, de la ocurrencia de los siguientes hechos:

El día 21 de abril de 2012, a las 01:00 horas aproximadamente, en la intersección de calle Los Mañíos con Sargento Aldea, Villa Nonguén, Concepción, la imputada María Angélica Barrera Jara entregó envoltorios de papel a dos sujetos varones, siendo sorprendida por personal de Carabineros portando y poseyendo en su mano derecha un monedero que en su interior contenía diecisiete envoltorios de papel cuadriculado color blanco; encontrándosele, además, dinero en efectivo de baja y distinta denominación. El total de la sustancia incautada, veinte papelillos contenedores de cocaína base, asciende a 0,9 gramos netos,  sustancia respecto de la cual no se determinó su concentración ni grado de pureza.

DÉCIMO: Que los hechos indicados en el motivo anterior son los únicos que pueden darse por acreditados, más allá de toda duda seria, real, relevante y concreta, en base a los antecedentes probatorios aportados por el ente acusador, consistentes en las declaraciones de los funcionarios de Carabineros Patricio Ruiz Campos, Cristian Pedreros Viluñir y José Riveros Espinoza, en el peritaje de análisis de la sustancia incautada y sus anexos incorporados al juicio; por cuanto los mismos resultaron insuficientes para probar uno de los extremos de la acusación, cual es el hecho de que la sustancia incautada fuera una de aquellas capaces de provocar graves efectos tóxicos o daños considerables a la salud.

En efecto, con la prueba de cargo sólo se acreditó el hecho establecido en el motivo anterior, prueba que dio cuenta de un procedimiento policial llevado a cabo      el día 21 de abril de 2012, en el sector de Villa Nonguén de esta ciudad, en el cual se detuvo a la acusada, luego de entregar tres envoltorios a dos sujetos, portando la cantidad de diecisiete envoltorios de una sustancia compuesta por cocaína y cafeína y la suma de $7.000. 

Respecto al mencionado procedimiento policial, declararon los funcionarios Ruiz Campos y Pedreros Viluñir, quienes fueron contestes en señalar que el día 21 de abril de 2012, a eso de la una de la madrugada, debido a reclamos de vecinos que indicaban que una mujer se apostaba a vender droga en la esquina de Los Mañíos con Diego Portales, en Valle Nonguén, concurrieron al lugar, viendo a dos mujeres alrededor de una fogata, y luego a dos sujetos que bajan de un bus, se acercan a María Barrera, hacen un intercambio de algo y se retiran; agregando que ante esa situación controlaron a los sujetos, quienes portaban papelillos de pasta y base y manifestaron haberlos comprado a la acusada en $1.000. Señalaron también que el funcionario Ruiz recuperó de manos de la acusada un monedero con diecisiete envoltorios de papel cuadriculado y $7.000 en billetes y monedas. El señor Ruiz, por último, precisa que los papelillos fueron remitidos al OS7 para efectuar la respectiva prueba de campo y que se incautaron, en definitiva, 2,9 gramos de pasta base. Este último aspecto fue ratificado en el juicio por lo declarado por el funcionario Riveros Espinoza, perteneciente al OS7 de Carabineros, quien manifestó que el 21 de abril de 2012, como a las dos de la madrugada, realizó la prueba de campo a la sustancia incautada, esto es, 20 envoltorios que le fueron entregados por personal de Carabineros a cargo de Patricio Ruiz Campo, arrojando la prueba coloración positiva, color azul turquesa, lo que quiere decir que la sustancia debería contener cocaína; y que la droga arrojó un peso bruto de 2,9 gramos.

Ahora, para establecer la cantidad y naturaleza de la sustancia incautada se incorporó prueba documental y pericial, correspondiente al oficio reservado nº 2.3/1618 de fecha 06 de septiembre de 2012, emitido por el Servicio de Salud Concepción, que remite protocolo de análisis N° 12150-2012-M1-1, de fecha 22 de agosto de 2012 y señala que la cantidad de droga recibida fue de 2,900 gramos brutos (0,9 gramos netos); al protocolo de análisis ya individualizado, que refiere que el peso de las muestra fue de 0,9  gramos neto de polvo beige, concluyéndose que la muestra analizada corresponde a cocaína base y está compuesta por cocaína y cafeína, sin indicar cuál es el porcentaje de cocaína habido en la muestra; al acta de recepción de la sustancia incautada en el Servicio de Salud Concepción, que indica que se decomisaron veinte envoltorios de papel cuadriculado contenedores de presunta pasta base de cocaína, con un peso bruto de 2,900 gramos; y al informe sobre el tráfico y la acción de la cocaína en el organismo, emitido por doña Paula Fuentes Azócar, perito químico del Instituto de Salud Pública de Chile.

Que no obstante lo anterior, con la referida prueba documental y pericial no fue posible establecer cuál era la concentración y pureza de la sustancia incautada, obteniéndose sólo de estos medios de prueba, que tal sustancia está compuesta por cocaína y cafeína, sin que pueda determinarse en qué porcentaje estaban presentes cada uno de dichos componentes. Además, con estos antecedentes probatorios tampoco pudo probarse cuál era la composición y grado de pureza de la sustancia que se contenía en los tres envoltorios incautados a los dos sujetos que los habrían comprado a la acusada, así como tampoco respecto de los diecisiete contenedores habidos en poder de ésta última, toda vez que conforme al protocolo de análisis químico, a su oficio remisor y al acta de entrega de la droga, el análisis pericial se hizo respecto del total de la sustancia incautada en forma conjunta, no en forma separada. De esta manera, al estar la sustancia compuesta por cocaína y cafeína, perfectamente pudo ocurrir que lo que se la acusada habría entregado a los dos sujetos estuviera compuesta sólo por cafeína, lo mismo que la que se encontró en poder de aquélla, lo que no pudo determinarse con la prueba ya referida. 

Lo anterior ha producido en el tribunal una duda razonable acerca de que los hechos imputados a María Barrera Jara configuren el delito de tráfico de sustancias estupefacientes o sicotrópicas en pequeñas cantidades, toda vez que no se acreditó que la sustancia incautada de manos de la acusada y la que ésta habría vendido, fuere de aquellas capaces de afectar al menos potencialmente el bien jurídico protegido por el tipo penal en cuestión, cual es, la salud pública.

Ahora bien, para determinar si la sustancia incautada es de aquellas que produce graves efectos tóxicos o daños considerables a la salud, la Ley 20.00, en su artículo 43, establece la obligación para el Servicio de Salud  de elaborar un protocolo de análisis químico de la sustancia  suministrada, en el que se identificará su peso o cantidad, su naturaleza, contenido, composición y grado de pureza, como, asimismo, un informe acerca de los componentes tóxicos y psicoactivos asociados, los efectos que produzca y la peligrosidad que revista para la salud pública.

Que en el presente caso, como ya se dejó establecido, el protocolo de análisis incorporado al juicio no identificó la pureza o concentración de la droga, sin indicar el motivo de tal omisión. Si bien la sustancia incautada, conforme al protocolo, contenía cocaína, también estaba compuesta por cafeína, sustancia esta última que no es de aquellas que, conforme al reglamento de la Ley 20.000, sea capaz de producir graves efectos tóxicos o daños considerables a la salud. 

Así las cosas, lo que se probó en el juicio es que en poder de la acusada se encontró una cierta cantidad de una sustancia contenedora de cocaína, bajo la forma de pasta base, pero sin que se pudiera saber cuánta cocaína era en definitiva, lo que deja abierta la posibilidad que fuera un 90, un 10 o incluso un 0,1% o menos, dejando, de esta forma, en la indeterminación aquello que constituye el objeto material del delito, y que de acuerdo al tenor expreso de la ley debe estar constituido por sustancias estupefacientes o psicotrópicas capaces de provocar graves efectos tóxicos o daños considerables a la salud de la población.
Entonces, conforme a lo que se ha venido diciendo, sólo cabe concluir que la conducta desplegada por la acusada no puede subsumirse en el tipo penal objetivo del artículo 4° de la Ley 20.000, pues falta el objeto material, definido éste como aquella cosa o persona sobre la que recae la conducta punible. En este caso el objeto material del delito es una sustancia que debe estar contemplada en el Reglamento respectivo al cual se remite la Ley 20.000 y en dicho Reglamento no está contemplada la pasta base de cocaína, sino la cocaína propiamente tal. De ahí que sea necesario saber cuánta cocaína era efectivamente la que se hallaba formando parte del compuesto señalado. Para ello era necesario saber su concentración y grado de pureza y he allí la ratio legis del artículo 43 anteriormente citado. Pero además de llegar a su cantidad precisa, la determinación del grado de pureza y concentración permite individualizar acertadamente el objeto material del delito, el cual no sólo está constituido por una determinada sustancia indicada en el Reglamento respectivo, sino que debe ser capaz de producir efectos nocivos sobre la salud de la población, pues dichos efectos –al menos potenciales- aparecen mencionados en el tipo penal y por lo mismo forman parte de éste y son exigibles en razón del principio de legalidad en su aspecto de tipicidad (en este sentido se ha resuelto por este Tribunal Oral de lo Penal de Concepción, en causa rit 518-2012). 

Por último, cabe señalar que la Excma. Corte Suprema, en sentencia de 25 de julio de 2012, que anula la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal, dictada en causa Rol N°4215-2012, ha resuelto en el sentido que lo hace este tribunal, al señalar  “que la sola determinación de encontrarse presente cocaína base en una sustancia que también está integrada por carbonatos –que corresponden a una sustancia inocua- sin que haya sido posible establecer los porcentajes o concentración de cada uno de ellos en el total de la mezcla incautada, impide establecer si ésta tiene o no la idoneidad o aptitud como para producir graves efectos tóxicos o daños considerables en la salud pública, y en consecuencia, los hechos que se han tenido por5 comprobados en el proceso no pueden ser tipificados de tráfico de sustancias estupefacientes o sicotrópicas productoras de dependencia física o síquica de aquellas que describe el artículo 1° inciso 1° de la Ley 20.000.” Asimismo, en la sentencia de reemplazo dictada a continuación de la ya citada, el máximo Tribunal resolvió “...que el hecho que se ha tenido por establecido no satisface las exigencias del tipo establecido en el artículo 4° de la Ley 20.000 en relación al inciso 1° del artículo 1° de ese mismo cuerpo normativo, puesto que es preciso que se trate de una sustancia capaz de producir alguno de los efectos que tales preceptos indican, lo que no logró determinarse en la especie, de modo que se trata de una conducta que no enmarca en el injusto típico, por falta del objeto material legalmente descrito.”
Por tanto y conforme a lo que se ha razonado en los párrafos precedentes, sólo cabe concluir que en el presente caso, al no haberse establecido que la sustancia incautada en el procedimiento de detención de la acusada fuere efectivamente de aquellas capaces de provocar graves efectos tóxicos o daños considerables a la salud, deberá dictarse sentencia absolutoria en su favor.   

UNDÉCIMO: Que acorde a lo que se ha concluido en el motivo anterior, el tribunal no emitirá pronunciamiento respecto de las demás alegaciones efectuadas por la defensa.
DUODÉCIMO: Que en cuanto a la alegación hecha por la señora Fiscal en el sentido que en esta causa no ha sido objeto de debate por parte de la defensa la calidad de la droga, sino sólo la participación de la acusada, el tribunal la desechará por cuanto sólo una vez que concluye el debate se sabe ciertamente cual es la prueba que se incorporó al juicio y, de este modo, es lógico que conforme a ella las partes hagan sus alegaciones. En el presente caso, la defensa sólo en el alegato de clausura cuestionó el protocolo de análisis de la sustancia incautada, solicitando la absolución porque en este peritaje no se determinó el grado de pureza de tal sustancia, cuestión que, por la razón dada, puede hacer perfectamente y el Ministerio Público tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el punto en su réplica, como efectivamente ocurrió.

DECIMOTERCERO: Que en cuanto a las fotografías incorporadas por el Ministerio Público, éstas en nada han contribuido a formar convicción en el tribunal, pues si bien se exhibieron en la audiencia, no fueron reconocidas por quienes supuestamente las habrían captado y, por tanto, no puede saberse si las especies de que dan cuenta corresponden efectivamente al decomiso efectuado en el procedimiento policial del día 21 de abril de 2012.

Por otro lado y conforme a los motivos por los cuales se ha resuelto absolver a la acusada, las declaraciones de los testigos presentados por la defensa, doña Marta Aguilar Jara y doña Luisa Barrera Jara, no alteran las conclusiones a que se ha arribado en este fallo,  las cuales, por lo demás, no fueron testigos de los hechos materia de la acusación.

DECIMOCUARTO: Que, en el procedimiento de detención a la acusada se le incautó, además de la droga, la suma de $7.000 y un monedero, especies que, conforme a la decisión absolutoria, deberán serles devueltas. 

Por estas consideraciones y visto, además lo dispuesto en los artículos 1°, 14 N° 1°, 15 N° 1° y 47, del Código Penal; 1°, 4° y 45 de la Ley 20.000; y 1°, 4°, 36, 45, 46, 48,  295, 296, 297, 309, 314, 315, 323, 325, 326, 328, 329, 333, 338, 339, 340, 341, 342, 343, 344, 346 y 347 del Código Procesal Penal y Acuerdo del Pleno de la Excma. Corte Suprema sobre la forma y contenido de las sentencias dictadas por los Tribunales de la Reforma Procesal Penal, se declara:

I.- Que se ABSUELVE a MARÍA ANGÉLICA BARRERA JARA, ya individualizada, de los cargos que, como autora del delito de tráfico de sustancias estupefacientes o psicotrópicas, en pequeñas cantidades, previsto y sancionado en los artículos 1º y 4º de la Ley 20.000, se le imputó haber cometido el 21 de abril de 2012 en la comuna de Concepción. 

II.- Que, conforme lo expuesto en el considerando decimocuarto, se ordena la devolución a la acusada, en su oportunidad, de la suma de $7.000 y un monedero. 

III.- Que no se condena en costas al Ministerio Público por estimarse que ha tenido motivos plausibles para deducir acusación.

Devuélvase la prueba incorporada en la audiencia de juicio oral.

Ejecutoriada que sea esta sentencia, comuníquese al Juzgado de Garantía de Concepción para todos los efectos legales.  

Regístrese y archívese, en su oportunidad. 

Redactó el fallo la  juez doña Nancy Loreto Vargas Bustamante.

No firman las magistradas Durán Vergara y Mutizábal Mabán, no obstante haber concurrido al juicio y a las decisiones de esta sentencia, la primera por encontrarse haciendo uso de su feriado legal y la segunda con permiso.

RUC N° 1210011457-5                           

RIT   N° 597-2012.

DICTADA POR DOÑA MARIA FRANCISCA DURAN VERGARA,  DOÑA SILVIA CLAUDIA MUTIZABAL MABÁN Y DOÑA NANCY LORETO VARGAS BUSTAMANTE, JUECES TITULARES DEL  TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CONCEPCIÓN. 

