Utilizar: verbo rector de la agravante del art. 19 letra b ley 20.000

El tribunal rechazó la alegación de la defensa en cuanto a que en la especie, sólo se configuraría un delito de microtráfico agravado con la circunstancia del artículo 19 letra b) de la Ley 20.000. El fundamento de tal decisión radica en que el acusado, al momento de su detención, no llevaba entre sus manos armas y, por consiguiente, tampoco interactuó valiéndose de ella contra terceros, por ende, no se encontraba dentro de la conducta que exige el  verbo “utilizar”, situación que dista mucho, del haber  tenido un arma de fuego y municiones debajo de su cama, constituyéndose esta conducta en independiente a la de microtráfico por su diversa tipicidad y falta  de vinculación jurídica.   En suma, entre ambos hechos existe un concurso real o material de delitos....lescanilla
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Santiago, diecinueve de  mayo  dos mil nueve.


VISTOS, OIDO A LOS INTERVINIENTES Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: INDIVIDUALIZACIÓN INTERVINIENTES. Que, el catorce de mayo de este año, ante este Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la ciudad de Santiago, integrado por los Jueces Gilda Miranda Córdova, quien presidió la audiencia,  Elisabeth Schürmann Martin y Enrique Durán Branchi,  se llevó a efecto el juicio oral en causa RIT N°27-2009, por el presunto delito de tráfico de pequeñas cantidades de droga, seguida en contra de LUIS ALBERTO VELÁSQUEZ CONTRERAS, cédula nacional de identidad N° 9.256.179-8, 45 años de edad, nacido en  Santiago el 7 de julio de 1963, albañil, casado, domiciliado en pasaje El Bastión N° 1069, Villa Monseñor Larraín, comuna de Pudahuel.  

Sostuvo la acusación el Ministerio Público representado por la fiscal Andrea Rocha Acevedo. La defensa estuvo cargo del defensor penal privado Roberto Rodríguez Guerra. Ambos letrados, con domicilio y forma de notificación registrados en el Tribunal.

SEGUNDO: ACUSACION. Que el Ministerio Público dedujo acusación por los siguientes hechos: “El día 25 de julio de 2008, a las 19:30 horas aproximadamente, el acusado LUIS ALBERTO VELÁSQUEZ CONTRERAS, en su domicilio ubicado en pasaje El Bastión N° 1069, Villa Monseñor Larraín, comuna de Pudahuel, efectuó la venta a un funcionario de la Brigada de Investigación Criminal de Pudahuel de la Policía de Investigaciones de Chile que actuaba como agente revelador, de una bolsa contenedora de pasta base de cocaína, con un peso bruto de 0.3 gramos.

Posteriormente, el mismo día a las 21:00 horas, y en el marco de una diligencia de entrada y registro autorizada judicialmente, funcionarios de la  unidad policial referida ingresaron a dicho domicilio descubriendo al ingresar que el acusado mantenía entre sus vestimentas la cantidad de 40 bolsas de nylon con un peso bruto de 19.4 gramos de pasta base de cocaína.

Asimismo se descubrió que mantenía en un dormitorio una escopeta calibre 12 mm. color negro, marca Maverick, cargada con un cartucho del mismo calibre, y una bolsa plástica con diversa munición, específicamente 56 cartuchos  calibre 9 mm., 4 cartuchos calibre .32, dos calibre .22, uno de calibre 12 para escopeta, y otros dos de calibre indeterminado, todo ello, sin poseer los permisos o autorizaciones exigidos por la ley.

A juicio del Ministerio Público, los hechos precedentemente descritos configuran los siguientes delitos: a) Tráfico de pequeñas cantidades de droga, descrito en los artículos 4 y 1 de la Ley N° 20.000;

B) Tenencia ilegal de arma de fuego, descrito en el artículo 9° de la Ley N° 17.798, y c) Tenencia ilegal de municiones, descrito en el artículo 9° de la Ley N° 17.798.

De conformidad a lo previsto por el artículo 4 y 1 de la citada Ley N° 20.000, y artículo 9 de la Ley N° 17.798, y artículo 15 N° 1 del Código Penal, al acusado le ha correspondido la participación criminal de autor de dichos delitos, los cuales ha ejecutado en grado de desarrollo consumado, afectándole sólo, en relación al delito de tenencia ilegal de arma de fuego, la agravante de responsabilidad del artículo 12 N° 16 del Código Penal, esto es, la de ser reincidente en delito de la misma especie.

Por último, previa citas legales solicita se imponga al acusado las siguientes penas: a)  Por el delito de tráfico de pequeñas cantidades de droga, la pena de 541 días de presidio menor en su grado medio, más accesorias legales, multa de 10 Unidades Tributarias Mensuales, comiso de las especies incautadas, y costas de la causa; b)  Por el delito de tenencia ilegal de arma de fuego, la pena de tres años y un día de presidio menor en su grado máximo, más accesorias legales, comiso del arma incautada, y costas de la causa y, c) por el delito de tenencia ilegal de municiones, la pena de 541 días de presidio menor en su grado medio, más accesorias legales, comiso de la munición incautada, y costas de la causa.

TERCERO: TEORÍA DEL CASO DEL MINISTERIO PÚBLICO. Que el Ministerio Publico, al igual como lo prometió  al inicio del juicio, estimó que probó en la audiencia los hechos y la participación en los mismos del acusado, reiterando su pretensión original. En cuanto al delito de tráfico de drogas, quedó claro que se  produjo en dos modalidades: el de venta y posesión de drogas, lo que se demostró con las declaraciones de los policías Morales y Orellana, quienes por un llamado de teléfono anónimo a la unidad tomaron conocimiento de que un sujeto llamado Luis vendía droga en la calle El Bastión, por lo que se realizó ocultación, identificándose al acusado y su domicilio, observándose  que a éste llegaba gran número de personas y había movimiento de manos en su interior, por lo que se solicita autorización para utilizar la figura del agente revelador, la que una vez concedida, es cumplida por el policía Orellana, obteniendo la compra de una bolsa de pasta base en la suma de $5.000, situación que motivó el allanamiento del domicilio del acusado, previa autorización respectiva, encontrando en uno de los bolsillos posteriores de su pantalón, 40 dosis de la misma droga, reconociéndolo ambos como quien anteriormente había vendido un papelillo al agente revelador. Con los protocolos de análisis competentes se estableció que la sustancia era pasta base de cocaína.  


 Respecto a los delitos de tenencia de armas y municiones, se acreditó con la declaración de los mismos policías, al deponer que, al allanar el inmueble del acusado, luego de sorprenderlo portando  droga, encontró debajo de su cama, una escopeta cargada con un cartucho y gran cantidad de municiones, careciendo de autorización o permiso para tenerla o portarla, como se probó documentalmente, siendo aptas para cumplir su función como arma y munición según declaración de los peritos deponentes en la audiencia.  


Reiteró la concurrencia de la agravante pedida. 


Estimó que acá no concurre la situación de microtráfico agravado, como lo pide la defensa, por los siguientes motivos: a)  que las armas pueden ser usadas para vender o entregar pero no para poseer, b) Por el principio de especialidad: acá nadie discute que si una conducta está tipificada debe ser considerada como delito y no como circunstancia modificatoria, y c) ante tal interpretación se puede llegar a un absurdo jurídico:  Si tengo un arma en la casa para defensa personal, es delito por sí mismo,  pero si la tengo porque soy traficante el reproche penal es menor.

Finalmente señaló que acá no se está ante un concurso aparente de  leyes penales ni ideal, sino de carácter real o material  o estamos ante la presencia de concurso real, habiéndose cumplido total y específicamente los requisitos legales para cada tipo señalado en la acusación.  

CUARTO: ARGUMENTOS DEFENSA. Que la  Defensa del acusado LUIS ALBERTO VELÁSQUEZ CONTRERAS, sostuvo que su representado reconoció el hecho y la participación pero, que el ilícito por él cometido, es simplemente microtráfico, y no el de tenencia de arma de fuego y munición, al constituir estas una circunstancia agravante contemplada en el articulo 19 letra b) de la Ley 20.000, fundado en que ésta se tenía para defenderse – no para cometer otros delitos, alterar el orden público o atacar a las fuerzas armadas o seguridad pública-,  habiéndola obtenido a cambio de droga, conservándola por las amenazas que recibía de otros traficantes y para evitar una posible quitada de droga, por lo que su tenencia se subsume en el tráfico de drogas, al estar relacionados ambos hechos y existir unidad de dolo. Por ello, es de parecer que su defendido sólo arriesga la imposición de una pena por un hecho y no tres como pretende el Ministerio Público.  


Estimó que la norma especial prefiere a la general, por lo que si el uso de armas es una agravante y además un delito, prevalece aquella sobre ésta, siendo el resultado un solo delito.   

QUINTO: DECLARACIÓN DEL IMPUTADO. Que el acusado  LUIS ALBERTO VELÁSQUEZ CONTRERAS, renunció en el juicio a su derecho de guardar silencio. Expuso que es efectivo por lo que se le acusa.  Tiene 45 años, vive con su señora, sus hijos, dos nietos y su madre. Habita en un inmueble donde existen  dos viviendas, la original, donde vive su madre  y una ampliación de dos pisos donde vive con su familia. 

No se acuerda de la fecha de los hechos. Lo detuvieron como a las 21:00 horas. Ese día, ingresó la policía a su casa sin oponer resistencia, siendo efectivo que se le encontró droga en el bolsillo derecho de su pantalón. Precisó que en esos momentos tenía cocaína ya que a ratos se dedicaba a su venta.  Cobraba por una bolsa $4.000 o $5.000 para mantenerse y pagar sus vicios. Es además fumador de pasta base. 

La escopeta la tenía debajo de su cama en el segundo piso, la había cambiado por droga y la conservó debido a que otros traficantes del sector que le tienen envidia y le habían disparado. La tenía para su defensa. Tiene problemas  con la justica pero está cumpliendo.

SEXTO: PROBANZAS Y RAZONES PARA TENER POR ACREDITADO LOS HECHOS. Que con el conjunto de antecedentes rendidos por el  Ministerio Público en la audiencia, el Tribunal se formó la convicción necesaria para dar por probado los hechos contenidos en la acusación y la participación atribuida, tal como consta en el acta de deliberación, tales son: 

Declaró  PATRICIO MORALES ROJAS, subinspector PDI, quien expuso que participó en el procedimiento por microtráfico efectuado  el  25 de junio de 2008, en que resultó allanado el domicilio de pasaje El Bastión N°1069, Comuna de Pudahuel, sector que es conflictivo y de mucho microtráfico.

El día 24 de julio se recepcionó un llamado anónimo al teléfono de la unidad, diciendo que en pasaje El Bastión un sujeto traficada drogas. El día 25 de julio de 2008, a las 13:00 horas, en compañía de sus colegas Elfernan y Orellana hicieron auscultación del lugar.  Alrededor de las 15:00 horas notó que en un inmueble signado como N°1069, de la calle antes referida, había alta afluencia de público, en automóvil o a pie y movimientos de manos en el antejardín,  para retirarse del lugar, luego de un escaso diálogo.
Luis Orellana, inspector encargado del procedimiento, para corroborar si se estaba vendiendo droga, a las 18:10 horas tomó contacto con la fiscalía de Pudahuel, solicitando autorización para actuar como agente revelador, concediéndose la diligencia. Orellana, asumió tal calidad y se acercó al inmueble y compró en $5.000 una bolsa que contenía cocaína, según prueba de orientación efectuada a la sustancia.

Orellana tomó contacto con el fiscal nuevamente a la 20:20 horas y a las 20:30 el fiscal de turno le comunicó que el Tribunal de Garantía de turno, autorizó la entrada y registro del inmueble. A las 21:00 horas se organiza el procedimiento y concurren dos vehículos policiales. Entraron al inmueble de pasaje El Bastión N°1069, Pudahuel. Se trataba de un inmueble con una vivienda principal y al costado sur, contenía una ampliación de material ligero de dos pisos. En la primera vivía la madre del acusado y en la restante la familia de éste. Al ingreso el inspector Orellana identificó al que le había vendido anteriormente identificándose como Luis Velázquez Contreras, portando en uno de los bolsillos de su pantalón 40 contenedores de clorhidrato de cocaína.

Posteriormente, luego de neutralizar a los sujetos que estaban allí, subieron al segundo piso y encontraron debajo de una cama, una escopeta calibre 12 marca Maverick, de repetición de 5 tiros más 1. En eso, un funcionario les avisa que la población se está transformando en hostil, alcanzándose a hacer uso de escopeta anti motines, por lo que se decidió retirarse del lugar, llevándose la droga encontrada en la vestimenta y la escopeta,  no alcanzando a revisar íntegramente el inmueble ni fijar fotográficamente el lugar y evidencias in situ. Reconoce al imputado como la persona que portaba la droga referida y que la pieza del segundo piso era su dormitorio ya que había ropa de hombre. Precisó que la droga que fue vendida al agente revelador pesó 0,3 gramos, remitiéndose toda al ISP.

Se escuchó a  LUIS ORELLANA OROZCO,  inspector de la PDI, quien expuso que el dia 24 de julio de 2008 recibió un llamado anónimo en la unidad, manifestando que una persona llamada “Lucho” del pasaje El Bastión se dedicaba al tráfico de cocaína. Dispuso un grupo para el procedimiento y al otro día sus colegas Morales y Efernan efectuaron auscultación del sector. Ellos identificaron la casa, de pasaje El Bastión N°1059, señalando que  llegaban personas en vehículos o a pie, se efectuaba un intercambio de manos y se retiraban. A las 18:10 horas procede a llamar al fiscal de turno y fundando en antecedentes de microtráfico, solicita  autorización para usar la figura legal de agente revelador, la que finalmente obtuvo. Él personalmente asume tal calidad, va al citado inmueble, sale el acusado, le pide una bolsa de “falopa”, le cobra $5.000, se los pasa y se retira del lugar. Como la diligencia fue positiva, ya que la prueba de orientación de la sustancia fue positiva para cocaína, a las 20:10 horas se comunica nuevamente con el fiscal de turno, pidiendo la entrada y registro al lugar, devolviéndole el llamado a las  20:30 horas, informándole que el juez autorizó tal diligencia.  Ya de noche, ingresan al inmueble a las 21:00 horas, aparece ante ellos el que le vendió, lo detiene y a su registro, en el bolsillo del pantalón derecho, le encuentra 40 bolsas de la misma sustancia. En segundo piso, debajo de la cama del dormitorio del acusado –ya que estaba su ropa y fotos de él- encuentra una escopeta, con un cartucho en su interior  del mismo calibre 12 mm., número de serie MV22358H y al lado del arma  una bolsa de nylon que contenía 56 municiones para pistola 9 mm, 4 cartuchos .32, 2 cartuchos de 22, dos cartuchos que no pudo determinar su calibre y procede  a levantar tales evidencias.  En eso, lo llaman sus colegas que deben irse ya que la población estaba apedreando los carros policiales, por lo que da la orden que no se continúe con el registro ya que como era de noche podía además existir una respuesta con arma de fuego, circunstancia por la cual no se completó el registro, llevándose al imputado y las especias encontradas.

Precisó que el acusado residía en una ampliación ubicada a un costado de la casa principal, saliendo de ésta la madre del imputado a quien se le comunicó que se llevaba detenido a su hijo.

En la unidad policial procedieron a: fijar fotográficamente las especies; pesar la droga, la que arrojó un peso bruto de 19,4 gramos bruto;  a registrar, en cadena de custodia, los $2.500 que portaba el acusado al momento de su detención, la escopeta calibre 12 mm y la munición encontrada, especies, estas dos últimas, que a simple vista estaban óptimas para ser usadas como tal. La droga se remitió al Instituto de Salud Pública y la escopeta como la munición al Laboratorio de Criminalista para las pericias de rigor. Indicó que el arma no tenía encargo de búsqueda y que el imputado se mantuvo en su derecho de guardar silencio.

Ante exhibición fotográfica, reconoció ante cinco reproducciones: las bolsas de cocaína encontradas en el bolsillo derecho del pantalón del acusado, la escopeta incautada calibre 12mm y que en su recámara guardaba un cartucho del mismo calibre, el modelo del arma, la bolsa conteniendo en su interior las balas referidas y el dinero hallado al acusado (contenidas en la prueba material acápite a) y b) del auto de apertura).
También reconoció a su exhibición material, el acta de custodia del dinero incautado, las bolsas de nylon que contenían clorhidrato de cocaína que el acusado portaba, incluyendo la que compró, que en total suman 41, la escopeta encontrada por él calibre 12, marca Maverick, y la munición hallada al lado de la escopeta. (Contenida en la prueba material en acápite b) y c) del auto de apertura).

A la defensa responde que no se encontró más dinero ya que no se hizo el registro completo del lugar y que ellos estimaron que la sustancia era clorhidrato de cocaína, no sólo por la prueba de orientación que resultó positiva, sino que, además,  a que tal sustancia se vende en bolsas, a diferencia de la pasta base que se hace en papelillos. 

Declaró SERGIO OSSA POZAS, perito balístico, del Laboratorio de Criminalística Central de la Policía de Investigaciones de Chile, quien expuso que, perició, por envió de LACRIM Pudahuel, una escopeta de repetición, marca  Maverick, modelo 88, calibre 12mm, serie MV22358H, de fabricación norteamericana, con depósito para cinco cartuchos del mismo calibre, además, examinó 65 cartuchos de distintos calibres: cincuenta y seis eran 9mm; dos .22 long rifle; dos .32 auto; dos .25 auto; dos .32 Smith & Wesson y un cartucho calibre 12mm. Realizó prueba de funcionamiento y se introdujeron tres cartuchos 12mm en la escopetas y se obtuvo proceso de percusión y disparo. Se hizo en dos oportunidades más con el mismo resultado. Se examinó todos los cartuchos teniendo estos su cápsula iniciadora indemnes. Concluyó que el arma era apta para el disparo y que la cartuchería era apta para usar en arma de fuego de igual calibre, estando en consecuencia, en normal estado de conservación.  El arma no tenía encargo en su institución ni en la Dirección General de Movilización Nacional. De tales municiones, sólo una pudo ser disparada con la escopeta y las demás requieren otra arma de fuego.

Se le exhibe materialmente las evidencias periciadas (contenida en acápite e) y d) del auto de apertura),  reafirmando sus conclusiones e indicando los grupos de las municiones periciadas, señalando que la escopeta es de repetición ya que tiene capacidad de alojar cinco cartuchos 12 mm en su interior, con automatismo para ingresar a la recámara, arma que puede tener distintos usos como militares, disuasivos, deportivos o de caza. 

 
Se oyó a FRANCISCO ABARCA RUIZ, perito químico, del Laboratorio de Criminalística Central de la Policía de Investigaciones de Chile, quien expuso  se recibió en el Laboratorio de Investigación Central, en una bolsa negra sellada, con cadena de custodia, conteniendo una  escopeta de un cañón, color negro marca Maverick, modelo 88, serie, el guarda manos y culata de goma color negro. Se le solicitó su trabajo para determinar si el arma presentaba residuos nitrados a objeto de conocer si había sido anteriormente disparada.  Hecho el análisis químico, resultó positivo para el disparo, es decir, que fue disparada después del último aseo, sin determinar la fecha que lo fue.

Reconoce ante su exhibición el arma como la periciada (prueba material letra d) y su firma en la cadena de custodia.

Se incorporó debidamente, prueba documental relativa a la sustancia incautada, consistente en Acta de recepción de la Droga N° 12.444-2008, de fecha 07 de agosto de 2008 del Instituto de Salud Pública de Chile; protocolos de análisis de fecha 01-10-2008, N° 12444-2008-M1-2 y 12444-2008-M2-2; y Reservado N° 12444-2008 de 02 de octubre de 2008 todos del Instituto de Salud Pública de Chile a la Fiscalía Local de Pudahuel, determinándose de todos ellos, que en tal servicio se recepcionó dos grupos de polvo blanco, uno de 16,3 y el otro de 0,3 gramos netos, concluyendo que corresponde a pasta base de cocaína, pudiéndose establecer, sólo para la primera, que tenía una pureza de 23%, sustancia toda que -según informe sobre tráfico y acción de la cocaína en el organismo humano, adjunto al citado Reservado e incorporado debidamente-  cualquiera sea su pureza o concentración, es peligrosa para la salud pública, al señalar que su consumo crónico y agudo, ocasiona toxicidad produciendo trastornos cardiovasculares, cerebrales, respiratorios y psíquicos, sin que en nuestro país esté autorizada persona natural o jurídica para portarla, consumirla o venderla.

Se incorporó debidamente, Oficio N° 1595-1946 de la Dirección General de Movilización Nacional de 05 de agosto de 2008, en que informa que Luis Alberto Velásquez Contreras no tiene armas inscritas ni permiso de porte de armas en esa repartición pública. 

Con la declaración del policía Luis Orellana y confirmado por su colega Patricio Morales, se pudo  dar por acreditado que el acusado vendió al primero de ellos, mientras se desempeñaba como agente revelador debidamente autorizado, una bolsa de pasta base de cocaína con 0,3 gramos netos, lo que motivó, igualmente autorizado, a la entrada y registro al domicilio del acusado ubicado en pasaje El Bastión N°1069, Comuna de Pudahuel, encontrando a éste, en el bolsillo derecho de su pantalón, la cantidad de 40 bolsas plásticas con un total de 16,3 gramos neto, de pasta base de cocaína, sustancia que tiene la calidad de tal según informe de análisis de la droga del Instituto de Salud Pública.

Posteriormente, se pudo demostrar con los dichos del inspector Orellana y confirmados por el testigo Morales, que durante el registro del inmueble, el  primero de ellos encontró debajo de  la cama del acusado una escopeta de repetición, marca  Maverick, modelo 88, calibre 12mm, serie MV22358H, de fabricación norteamericana con depósito para cinco cartuchos del mismo calibre, más 65 cartuchos de distintos calibres: cincuenta y seis eran 9mm; dos .22 long rifle; dos .32 auto; dos .25 auto; dos .32 Smith & Wesson y un cartucho calibre 12mm, sin inscripción ni permiso para su porte, situación que, en general, fue ratificado por el encausado en su declaración prestada en el juicio. 

SEPTIMO: HECHO ACREDITADO. Que con las probanzas y razonamiento antes referido, se demostró que el día 25 de julio de 2008, a las 19:30 horas aproximadamente, el acusado Luis Alberto Velásquez Contreras, en su domicilio ubicado en pasaje El Bastión N° 1069, Villa Monseñor Larraín, comuna de Pudahuel, efectuó la venta a un funcionario de la Brigada de Investigación Criminal de Pudahuel de la Policía de Investigaciones de Chile que actuaba como agente revelador, de una bolsa contenedora de pasta base de cocaína, con un peso neto de 0.3 gramos.

Posteriormente, el mismo día a las 21:00 horas, y en el marco de una diligencia de entrada y registro autorizada judicialmente, funcionarios de la  unidad policial referida ingresaron a dicho domicilio descubriendo al ingresar que el acusado mantenía entre sus vestimentas la cantidad de 40 bolsas de nylon con un peso neto de 16.3 gramos de pasta base de cocaína, con una pureza  del 23%.

Asimismo se descubrió que mantenía en su dormitorio bajo su cama una escopeta de repetición, marca  Maverick, modelo 88, calibre 12mm, serie MV22358H, de fabricación norteamericana con depósito para cinco cartuchos del mismo calibre, y 65 cartuchos de distintos calibres: cincuenta y seis eran 9mm; dos .22 long rife; dos .32 auto; dos .25 auto; dos .32 Smith & Wesson y un cartucho calibre 12mm. sin contar con los permisos o autorizaciones exigidos por la ley.

OCTAVO: CALIFICACION JURÍDICA. Que los hechos antes descritos son constitutivos de dos delitos consumados. El primero de tráfico de pequeñas cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrópicas, previsto y sancionado en el artículo 4 en relación al artículo 1 inciso  primero de la Ley 20.000, toda vez que, el acusado, vendió y portó para tal efecto pasta base de cocaína y, el segundo, de tenencia ilegal de arma de fuego y municiones, previsto en los artículos 2 y 9 de la ley Nº 17.798 sobre Control de Armas. 

La participación del acusado es en calidad de autor, toda vez que personal y directamente vendió una bolsa de pasta base de cocaína, portaba además 40 bolsas de la misma sustancia, y tenía un arma de fuego y munición de diverso calibre, calidad que se demostró con los dichos de los testigos y del propio acusado. 

La figura del artículo 9 de la Ley de Control de Armas no establece sanciones para las armas de fuego separadas de las municiones, que se encuentran en un mismo lugar y que se vinculan a una  misma persona, en razón que la citada Ley, lo que  pena es la conducta de tenerlas y, ésta, importa una sola acción delictiva, aunque haya pluralidad de aquellos elementos, por ello, existiendo unidad de acción,  se aplicará una sola sanción por éste hecho, rechazando la pretensión del Ministerio Público de que deben sancionarse por separado el arma y las municiones. 

Se rechazará la petición de la defensa de aplicar, respecto a la tenencia de arma de fuego y municiones, la pena de multa indicada en el inciso segundo del artículo 9 de la ley 17.798 sobre Control de Armas, en razón que por los propios dichos del acusado, estaba destinada a defenderse de otros traficantes, es decir, alterar el orden público o cometer otros delitos, como es el resultado que se puede producir al disparar el arma contra terceros. El fundar su tenencia, como instrumento para reaccionar frente a una agresión, es insostenible, porque la tenencia del arma está fuera de la legalidad y por vincularse a una situación inexistente.

NOVENO: RECHAZO DE LA PRETENCIÓN DE LA DEFENSA.- Que el tribunal rechazó la alegación de la defensa en cuanto a que en la especie, sólo se configuraría un delito de microtráfico agravado con la circunstancia del artículo 19 letra b) de la Ley 20.000. El fundamento de tal decisión radica en que el acusado, al momento de su detención, no llevaba entre sus manos armas y, por consiguiente, tampoco interactuó valiéndose de ella contra terceros, por ende, no se encontraba dentro de la conducta que exige el  verbo “utilizar”, situación que dista mucho, del haber  tenido un arma de fuego y municiones debajo de su cama, constituyéndose esta conducta en independiente a la de microtráfico por su diversa tipicidad y falta  de vinculación jurídica.   En suma, entre ambos hechos existe un concurso real o material de delitos. 


DECIMO: AGRAVANTE RECHAZADA. Que el acusado presenta en su extracto de filiación: dos antecedentes: a) causa N°95.227-04, del Décimo Cuarto Juzgado del Crimen de Santiago, en que se decreto auto de procesamiento el 28 de mayo de 2004, dictándosele sentencia condenatoria como autor de microtráfico, previsto en el artículo 4 de la Ley 20.000 a la pena de 541 días de presidio menor en su grado medio, multa de 10 unidades Tributarias mensuales, accesorias legales, pena remitida y, b) Ruc 0700.695.473-5, RIT 3.256-07 del Primer Juzgado de Garantía de Santiago, que registra que el 18 de septiembre de 2007, se le condenó, por porte ilegal de arma de fuego,  a la pena de 541 días de presidio menor en su grado medio, accesorias legales, pena remitida. Además se acompañó copia autorizada de sentencia definitiva dictada en la causa del Primer Juzgado de Garantía de Santiago, con certificado de encontrarse ejecutoriada. Ambos documentos se incorporaron debidamente en la audiencia.


La fiscalía, respecto del delito previsto en la Ley de Armas, pidió la reincidencia específica del artículo 12 N°16 del Código Penal. 

 
Según la sentencia definitiva referida, tal ilícito se perpetró el 17 de septiembre de 2007, en cambio el de esta causa fue el 25 de julio de 2008.   


Tal norma agravatoria, esto es, el artículo 12 N°16 del Código Penal, fue modificada por la ley 20.253, y publicada en el Diario Oficial  el 14 de marzo de 2008, estableciendo que basta para la aplicación de la agravante que el acusado haya sido condenado, a contrario de la situación anterior, en   que la jurisprudencia como la doctrina requerían que la sentencia condenatoria estuviera, además, cumplida. 

Es decir la nueva situación es más gravosa.  

Por su parte, el artículo 18 del Código Penal, dispone como principio que, la Ley Penal rige para lo futuro y no tendrá efecto retroactivo a menos que favorezca al sentenciado. 

En consecuencia, la aplicación del actual artículo 12 N°16 del Código Penal, exige que los hechos que se conjugan para generar la reincidencia, hayan tenido lugar después de la entrada en vigencia de la ley 20.253, para no afectar el principio de la irretroactividad de la Ley penal, en consideración que la actual exigencia normativa es más rigurosa, al no requerir el cumplimiento de la sentencia. 

Por lo anterior, como en la especie sólo el segundo hecho sancionado al acusado tuvo lugar con posterioridad a la ley 20.253, se rechazará la aplicación de la modificación de tal disposición.

Por ello, se debe analizar el caso, a la luz de la norma de la reincidencia específica existente con anterioridad a la ley 20.253, pero como no se incorporó certificado de cumplimiento de pena competente ni ello se puede deducir de la sentencia incorporada, ya que, a la fecha de los hechos acá conocidos, era claro que no era posible que hubiere estado cumplida, no cabe más que rechazar igualmente –por no darse tampoco sus antiguos requisitos-  la aplicación de tal circunstancia agravante pedida. 

  
UNDECIMO: ATENUANTE RECHAZADA. Que el acusado declaró y confesó en la audiencia su autoría respecto del microtráfico de drogas y de la  tenencia de un arma de fuego, pero la prueba rendida en el juicio  fue contundente para establecer su responsabilidad en ambos hechos, por lo cual si bien su declaración significó colaboración o ayuda para aclarar lo ocurrido, esta no fue sustancial, porque la prueba  que se rindió en su contra, fue bastante para formar la convicción requerida por la Ley para condenar. Por ello, se rechazará la aplicación en su favor de la atenuante consagrada en el  artículo 11 N°9 del Código Penal.  


DUODECIMO: PENA PARA EL DELITO DE TRÁFICO DE DROGAS. Que para el delito de tráfico de pequeñas cantidades de droga, no concurre ninguna agravante ni atenuante, se aplicará la pena asignada al delito, en su mínimo. 

DECIMO TERCERO: PENA PARA EL DELITO DE TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO Y MUNICIONES. Que, respecto  del delito de tenencia de arma de fuego y municiones no concurre circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que ponderar y, constituyendo ello un solo delito, tal como ya se dijo, se aplicará la pena asignada al ilícito en su mínimo, en la cuantía que se fijará en la parte resolutiva, considerándose, de conformidad al artículo 68 del Código Penal, que la cantidad de especies tenidas por el acusado, aumenta el peligro al bien jurídico protegido: el orden público.  

DECIMO CUARTO: COMISO. Que se decretará el comiso de todas las especies incautadas al acusado por constituir ellas el objeto del delito, y en el caso del dinero -cuyo depósito por $2.250 fue debidamente incorporado al juicio- el efecto del mismo, cumpliendo todos ellos con las exigencias del artículo 31 del Código Penal.   


DECIMO QUINTO: MULTA. Que la pena de multa se aplicará en su mínimo.  


DECIMO SEXTO: RECHAZO BENEFICIOS. Que considerando la cuantía impuesta en esta sentencia, no se concederá al sentenciado el beneficio de la reclusión nocturna y ningún otro de la ley 18.216 por no concurrir sus requisitos legales.    


Por estas consideraciones y visto, además, lo dispuesto en los artículos 1, 14 N°1, 15 N°1, 18, 25, 26, 30, 49, 50, 67, 69, 74 del Código Penal; 1°, 4°, 43, 46, 52, 62 de la Ley 20.000, 9, 13, 15 de la Ley 17.798, 47, 49, 295, 296, 297, 340, 341, 342, 344 del Código Procesal Penal, 1, 2 del Decreto N°876 de 2008 del Ministerio del Interior, y 17 de la Ley 19.970, se declara: 

I. Se condena a 
LUIS ALBERTO VELÁSQUEZ CONTRERAS, ya individualizado, a  las siguientes penas: 

a) Quinientos cuarenta y un días de  presidio menor en su grado medio, accesoria de suspensión de cargo y oficio público durante el tiempo de la condena, al pago de una multa de diez unidades tributarias mensuales, y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de tráfico de pequeñas cantidades de drogas, previsto y sancionado en el artículo 4 de la Ley 20.000, perpetrado el 25 de julio de 2008, en la comuna de Pudahuel de esta ciudad.  


Si el sentenciado no pagare la multa impuesta, sufrirá, por vía de sustitución, la pena de reclusión, regulándose un día por cada media Unidad  Tributaria Mensual, sin que pueda exceder de veinte días. 

Se decreta, además, el comiso de la pasta base y de la suma $2.250 la que deberá ser depositada en el fondo especial del Ministerio del Interior a que hace referencia el inciso segundo del artículo 46 de la Ley 20.000. 


b) Dos años de  presidio menor en su grado medio, accesoria de suspensión de cargo y oficio público durante el tiempo de la condena, y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de de tenencia de armas de fuego y municiones varias, previsto y sancionado en el artículo 9 de la Ley 17.798, perpetrado el 25 de julio de 2008, en la comuna de Pudahuel de esta ciudad.  


Se decreta el comiso de la escopeta de repetición, marca  Maverick, modelo 88, calibre 12mm, serie MV22358H, de fabricación norteamericana y 65 cartuchos de distintos calibres: cincuenta y seis eran 9mm; dos .22 long rife; dos .32 auto; dos .25 auto; dos .32 Smith & Wesson y un cartucho calibre 12mm.  

II. Por no reunirse los requisitos legales respectivamente, tal como se argumentó en el considerando respectivo, no se concede al acusado ningún beneficio de la ley 18.216, por lo que deberá cumplir efectivamente la pena impuesta de manera sucesiva principiando por la más grave, sirviéndole de abono hasta la fecha de esta sentencia 31 días: dos correspondientes al 25 y 26 de julio de 2008, como consta en el auto de apertura del juicio oral y veintinueve (29) días, por haberse decretado su prisión preventiva el 21 de abril de este año, fecha esta última, desde la cual se encuentra privado ininterrumpidamente de libertad en esta causa, según consta en el sistema SIAG.

Incorpórese la huella genética del sentenciado al registro de condenados, previa toma de la  muestra biológica por los organismos  a que se refiere al Decreto 634 del Ministerio de Justicia, Publicado en el Diario Oficial  el 25 de noviembre de 2008. 

Devuélvanse al Ministerio Público los documentos incorporados al juicio.

 
Ejecutoriado que sea el presente fallo, dése cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 468 del Código Procesal Penal y en su oportunidad, remítase copia autorizada al Primer Juzgado de Garantía de Santiago.


Regístrese, y hecho archívese.


Redactada por el juez Enrique Durán Branchi.


RUC
:   0800662748-0 

RIT
:   27-2009.


PRONUNCIADA POR EL PRIMER TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO, INTEGRADO POR LOS JUECES GILDA MIRANDA CÓRDOVA, ELISABETH SCHÜRMANN MARTIN Y ENRIQUE DURÁN BRANCHI. LA SEGUNDA SUBROGANDO LEGALMENTE. 
