En Coyhaique, a seis de abril de dos mil veintitrés.

VISTOS:

En estos antecedentes, RUC numero 2100681276-4, RIT namero
89-2022, Rol Corte 37-2023, comparece Lorenzo Dario Avilés Rubilar,
abogado, en representacion de la sentenciada, Maria Belén Fernandez
Garcia, quien deduce recurso de nulidad en contra de la sentencia
definitiva pronunciada en esta causa, con fecha 20 de febrero de 2023,
dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique,
integrada por los Jueces Titulares, don Pablo Andrés Freire Gavilan,
quien presidio, y por los Jueces don Patricio Zufiga Valenzuela y dofa
Rosalia Edith Mansilla Quiroz, conforme a la cual, se condend, a su
representada, a la pena de tres afos y un dia de presidio menor en su
grado maximo, multa de cinco unidades tributarias mensuales y
accesoria de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y
la inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena, como autora del delito de trafico de pequefas
cantidades de estupefacientes del articulo 4, de la Ley 20.000, cometido
en la comuna Coyhaique, el dia 26 de julio de 2021.

El recurrente invoca, como causal de nulidad, la prevista en el
articulo 373, letra b), del Codigo Procesal Penal, es decir, la erronea
aplicacién del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo; solicitando en definitiva la anulacion del juicio oral y de la
sentencia recurrida, y ordenando la remision de los antecedentes al
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique sala no inhabilitada,
que deba conocer del nuevo juicio oral, por constituir la Unica manera
de subsanar el perjuicio causado por el fallo recurrido.

Con fecha 20 de marzo de 2023, se procedié a la vista de |

causa, con la asistencia remota por videoconferencia del abogad
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Defensor Penal Privado don Jaime Pereira Soto y del abogado -

representante del Ministerio Publico don Alvaro Pérez D’Alencon;

quedando la causa en estado de acuerdo.
Y CONSIDERANDO:



PRIMERO: Que, la recurrente, fundamenta su recurso de nulidad
en la errénea aplicacion del derecho que ha realizado el Tribunal Oral
de Coyhaique al momento de establecer, con la prueba rendida en
juicio, cual es la conducta tipica la reprochada por el legislador, y cuales
son sus elementos que requieren de prueba.

Indica que, lo que tenia que acreditar la Fiscalia consistia en que
la sentenciada haya ingresado, transportado y transferido al acusado
Pacheco Baeza, sumidades floridas o con frutos de la planta del género
cannabis de las cuales no se ha extraido la resina, con la finalidad o
animo de traficar con ella.

Sefala que en el protocolo de analisis y psicotropicos y
estupefacientes, expuesto por el perito quimico Ernesto Araus Miranda,
consiste en determinar si la hierba o plantas, pertenecen o son plantas
del género cannabis, lo que se hace detectando la presencia cualitativa
de cannabinoles y la observacidon macro y microscopica. Agrega que lo
que plantea este perito, y que es recogido por el voto mayoritario en la
sentencia, pasa por determinar si la hierba pertenece o no al género
cannabis y que con eso seria suficiente para estar en presencia del
objeto ilicito.

Expuso que estimar como cierta la premisa antes indicada hace
surgir un yerro del conocimiento juridico, ya que lo que el reglamento
establece para la determinacion del objeto del ilicito, tal como se ha
venido sosteniendo, es la presencia de resina, sea que haya sido
extraida o no de la planta denominada como cannabis, y no hacer
presente que en toda la planta se encuentran presentes los
cannabinoles, los que incluyen los psicoactivos, sean propios de éstas %-

la presencia especifica de Tetrahidrocanabinol(THC), porque cuando o
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reglamento los menciona, los trata de aquellos componentes en sug.

X
estados puros y no en la planta. Si el legislador hubiera querido incluir af 7

THC como algo incluido en el grupo de las resinas, bastaba con que

hubiera dicho la planta de cannabis.



Refiere que del tenor expreso y especifico referido en el
reglamento, se puede inequivocamente concluir que tratandose de la
planta de cannabis lo que se persigue, es el, trafico del contenido
(resina) y no del contenedor. A contrario sensu, cuando el legislador
estima adecuado perseguir penalmente la plantacion ilegal, lo hace
patente en el articulo 8 de la Ley 20.000 en donde se sefala...
“especies del género cannabis u otras productoras de sustancias...” ello
en relacion con el articulo 5 del citado reglamento.

Expuso que bajo este criterio, es del todo entendible, que lo
pretendido por nuestro legislador consista en castigar el trafico de
aquellas partes de la planta donde se encuentra la mayor concentracion
de THC, como elemento psicoactivo, cuando no se ha extraido la
resina, mas alla que toda la planta contenga THC, de lo contrario,
bastaba decir que cual sustancia vegetal que contuviese THC y no
determinadas partes de la planta. Ergo, lo que se quiere proteger es la
salud publica, cuando esta se encuentra expuesto a un riesgo con un
potencial de tal magnitud, que hace al legislador adelantar su accion
punitiva, y no se trata de cualquier riesgo.

Senala que de alli que la Jurisprudencia de la Corte Suprema en
la causa ROL N°31.232-18, sostiene que la Ley 20.000 en la
modificacion del afio 2005, establecio la obligacién de establecer en los
respectivos protocolos de analisis de droga la determinacion de la
pureza.

Finalmente expuso que, la influencia del yerro en el razonamiento-
del voto de mayoria del tribunal, es de tal entidad ya que si se hubiese —
aplicado correctamente el derecho se debié de haber absuelto o no%
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condenado a la acusada. Anade que si se hubiera aplicadé
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correctamente el derecho, el tribunal debié exigir prueba sobre I&

presencia o0 no de la resina prohibida, y al no haber prueba sobre Ié’%
___
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presencia o no de resina en las sustancias incautadas, debi6é de
haberse dictado veredicto y sentencia absolutoria en lo que dice

relacion con la sustancia vegetal.



SEGUNDO: Que, por su parte, el representante del Ministerio
Publico mencionado, sostuvo en estrado que el recurso debe ser
rechazado porque el supuesto error de derecho es irrelevante, dado que
no hay ninguna trascendencia en lo dispositivo del fallo. Indica que la
sentenciada, ingresa al recinto penitenciario, siendo procuradora, luego
va a una sala, portando consigo distintos tipos de droga y ese es el
hecho probado que se reclama, pero también portaba cocaina y
especifica las cantidades de droga que se portan, indicando que se
portaban cerca de 37 gramos neto de marihuana y de cocaina 10
gramos y ademas, agrega el hecho probado que a esa sala ingresa el
sentenciado Pacheco Baeza y la acusada, le transfiere, le entrega, le
suministra, la referida droga. Aflade que no tiene ninguna trascendencia
en lo dispositivo del fallo, porque si se sustrae la marihuana, igualmente
esta establecido en el hecho probado que la imputada entregd cocaina
a uno de los internos del recinto penitenciario, esto es, igualmente se
llega a la conclusion de que aqui hay un delito de microtrafico.

Senala que lo que pretende el recurrente es la revisidn de los
hechos a través de un nuevo juicio oral, incluso es aqui porque la
defensa no pide sentencia de reemplazo y pide un nuevo juicio oral.

En cuanto al fondo plantea que la jurisprudencia ya ha sido
constante en sefalar que, en relacién al cannabis, al ser un producto
natural no es necesario revisar su principio activo y la razén es que se
trata de un elemento vegetal, natural, donde el principio activo que es el
THC lo produce la planta de forma natural sin intervencion humana y asi
se establece habitualmente en los peritajes que se presentan a juicio,
esto es un conocimiento cientificamente afianzado. Agrega que, de eSt?u-
forma, la discusion sobre si tiene mas THC o menos, es del tod
irrelevante, se sanciona el suministro de esta sustancia cualquiera se&.

su cantidad.

Indica que no hay error de derecho, toda vez que se determind
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que una de las sustancias esta dentro del Reglamento, fue incautada y

fue suministrada, ahi esta determinada la figura tipica.



Finalmente solicita el rechazo del recurso por tratarse de una
discusion sobre algo que no influye en lo dispositivo del fallo, por cuanto
también se suministréo cocaina a un interno de la carcel publica y en
segundo lugar no hay una peticidn clara de acuerdo a la ley porque se
aleja del articulo 385 y en ningun caso aqui hay error de derecho, desde
que se determind a ciencia cierta la existencia de una sustancia que se
encuentra dentro del reglamento.

TERCERO: Que, la recurrente de nulidad ha deducido la causal
del articulo 373, letra b), del Codigo Procesal Penal, en relacion a los
articulos 1 y 4, ambos de la Ley 20.000, por estimar que si se hubiera
aplicado correctamente el derecho, el tribunal debid exigir prueba sobre
la presencia o0 no de la resina prohibida, y al no haber prueba sobre la
presencia o no de resina en las sustancias incautadas debié haberse
dictado sentencia absolutoria en lo que dice relacion con la sustancia
vegetal.

CUARTO: Que, a estos efectos, siendo la erronea aplicacion del
derecho la causal genérica invocada, han de reproducirse los hechos
que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique tuvo por
establecidos en el Motivo Décimo del fallo recurrido, los que, al no
haber sido atacados, han de permanecer como inamovibles, esto es:

“Que el dia 26 de julio de 2021, alrededor de las 10,30 horas, la
acusada MARIA BELEN FERNANDEZ GARCIA, concurri¢ al Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Coyhaique, en calidad de procuradora,
para entrevistarse con el interno FABIAN GONZALO PACHECO
BAEZA.

En dicha oportunidad, la acusada FERNANDEZ GARCIA, ingres6
a la sala de entrevista, portando consigo drogas del tipo cannabis %
cocaina, con el siguiente detalle: Una bolsa de nylon contenedora d%
hierba de cannabis con un peso neto de 9,61 gramos y una bolsa dé
nylon contenedora de hierba de cannabis, con un peso neto total de

37,40 gramos, y una bolsa de nylon contenedora de una sustancia de
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color blanco, correspondiente a clorhidrato de cocaina con un peso neto
de 10 gramos.

Posteriormente, también ingres6 a dicha sala el acusado
PACHECO BAEZA, y en dicho lugar la acusada FERNANDEZ GARCIA
procedié a transferirle y suministrarle a aquél toda la droga referida
precedentemente, quien la ocultd entre sus ropas y cuerpo,
especificamente en la zona de sus genitales.

Finalizada la entrevista, el acusado PACHECO BAEZA fue
registrado por personal de Gendarmeria de Chile, sorprendiendo que
portaba consigo aquellas sustancias ilicitas, en concreto 47,01 gramos
netos de cannabis y 10 gramos de clorhidrato de cocaina, ademas de
dos cajas de papelillos marca OCB y dos cables de color blanco para
cargar celulares, también entregados por la acusada.

Sometidas a analisis las sustancias halladas al acusado Pacheco
Baeza, se corroboré que se trataba de cannabis y cocaina clorhidrato,
respectivamente.

Las sustancias ilicitas que portaba al interno PACHECO BAEZA,
estaban destinadas a su uso y consumo personal, exclusivo y proximo
en el tiempo.”.

QUINTO: Que, se debe tener presente, que el articulo 4, de la Ley
20.000, indica que: “El que, sin la competente autorizacién posea,
transporte, guarde o porte consigo pequenas cantidades de sustancias
o drogas estupefacientes o psicotropicas, productoras de dependencia
fisica o psiquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea -
que se trate de las indicadas en los incisos primero o segundo del
articulo 1°, sera castigado con presidio menor en sus grados medio ag
maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales,
menos que justifique que estan destinadas a la atencion de u

tratamiento médico o a su uso o0 consumo personal exclusivo y proxim

en el tiempo”.
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Por su parte el articulo 1, del mismo cuerpo legal, sefala que:

“Los que elaboren, fabriquen, transformen, preparen o extraigan



sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas productoras de
dependencia fisica o siquica, capaces de provocar graves efectos
toxicos o danos considerables a la salud, sin la debida autorizacion,
seran castigados con presidio mayor en sus grados minimo a medio y
multa de cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales.”.
SEXTO: Que, primeramente, esta Corte, no advierte error de
derecho alguno en la aplicacion de las normas antes referida, desde
que asentado el hecho inamovible, para estos sentenciadores,
consistente en que, la acusada ingreso a la sala de entrevista, portando
consigo una bolsa de nylon contenedora de hierba de cannabis con un
peso neto de 9,61 gramos y una bolsa de nylon contenedora de hierba
de cannabis, con un peso neto total de 37,40 gramos, y una bolsa de
nylon contenedora de una sustancia de color blanco, correspondiente a
clorhidrato de cocaina con un peso neto de 10 gramos, como asi lo
establecié el fallo impugnado en el considerando Décimo antes
transcrito; desde luego, se debe advertir la circunstancia de que el
recurrente cuestiona, mas bien, el hecho antes asentado, en el sentido
que concluye que el Tribunal debid exigir prueba sobre la presencia o
no de resina prohibida y al no haber prueba sobre la presencia o no de
resina en las sustancias incautadas, debio de haberse dictado sentencia
absolutoria, cuestion ésta ultima que es propia de un recurso de
apelacion y no de un recurso de nulidad como el que se conoce, por
cuanto se trata de modificar un hecho establecido, lo que esta vedado
por el presente arbitrio de nulidad, sumado a lo anterior, que lo alegado
no tiene ninguna trascendencia en lo dispositivo del fallo, porque si se
sustrae la discusion sobre los componentes toxicos y S|coact|vos
asociados a la marihuana, igualmente esta establecido en el heché
probado que la imputada entregd cocaina a uno de los internos defz
recinto penitenciario, esto es, igualmente se llegaria a la conclusion dg

que se configura en la especie un delito de microtrafico.
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SEPTIMO: Que, a mayor abundamiento, se debe considerar el

analisis evacuado por perito del Servicio de Salud Aysén y por peritos



del Instituto de Salud Publica, respectivamente, y sus resultados
comunicados al Ministerio Publico mediante Oficios Reservados N°384,
de 18 de agosto de 2021 y N°599 de 13 de diciembre de 2021, del
Director del Servicio de Salud Aysén, y Reservado 12498-2021 de fecha
03 de diciembre de 2021, del Jefe de Subdepartamento de Sustancia
llicitas del Instituto de Salud Publica, al respecto, el perito Ernesto
Araus sefialdo que el resultado del analisis de las sustancias
consistentes en hierba, efectivamente dio una coloracion rojiza, y en la
observacion al microscopio se encontraron algunos elementos
organolépticos propios de la cannabis como el olor y al microscopio se
encontraron unos tricomas propios de la cannabis que son puntiagudos,
conicos y de base ensanchada. Hay otro tipo de tricomas, como los
glandulares, pero no siempre se pueden observan puesto que son muy
labiles, en cambio los que siempre se pueden se pueden observar son
los sefialados porque son bastantes consistentes. En base a los tres
criterios referidos, se concluyé que se trataba de hierba del género
cannabis, y asi lo indicé en el informe que emitié el dia 17 de agosto de
2021. Aclaré que las muestras eran hierba del género cannabis, la que
estd comprendida como tal en el Reglamento de la Ley 20.000,
precisando que en su analisis no se detecta en especifico THC, sino
so6lo cannabinoides.

Por su parte, la perito Paula Fuentes Azdécar, declard en relaciéon a
Protocolo de Analisis quimico, de fecha 03 de diciembre de 2021,
cbédigo de muestra 12498-2021-M1-1, NUE 6312351, y dos informes de-
efectos de peligrosidad para la salud publica de cafeina y de cocal'na=
clorhidrato, respectivamente, expres6 que se analizé a través de Ia%

espectroscopia RAMAN que es una técnica que permite identificar lag
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sustancias que se encuentren dentro de una muestra y se obtuvo qué&

para este caso se trataba de cocaina clorhidrato, luego se sometio a Ié’%

XX

prueba de cromatografia gaseosa con ionizacién de llama, la que se
utiliza para cuantificar la cocaina y también permite identificar las

sustancias adulterantes en la misma cocaina, gracias a lo cual se



encontrd la presencia de cafeina y la concentracion de la cocaina en un
21%.

OCTAVO: Que, en consecuencia, son determinantes los informes
precedentemente citados, en orden a dar por establecido el objeto
material del ilicito, ya que la sustancia en cuestion, respecto de la
causal invocada, fue identificada como marihuana, con su respectivo
peso, a saber, una bolsa de nylon contenedora de hierba de cannabis
con un peso neto de 9,61 gramos y una bolsa de nylon contenedora de
hierba de cannabis, con un peso neto total de 37,40 gramos, naturaleza,
cannabis, contenido y composicion, de tricomas propios de la cannabis
que son puntiagudos, conicos y de base ensanchada, como los
componentes toxicos y sicoactivos asociados consistente en
cannabinoles, derivandose su afectacion al bien juridico protegido, la
salud publica, por la expresa referencia que realiza el articulo 63, de la
Ley 20.000, al Reglamento, modificado, entre otros, por el Decreto
1524, del Ministerio de Salud, publicado el 30 de Enero del ano 2016,
entendiéndose la cita de aquél, al Decreto Supremo numero 867, del 19
de Febrero del ano 2008, que al efecto determina en su articulo 1, que:
“Calificase como sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas,
productoras de dependencia fisica o psiquica, capaces de provocar
graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud, a que se
refiere el parrafo antepenultimo, del articulo 1° de la Ley N° 20.000, a:
“Cannabis, sumidades floridas o con frutos de la planta del género
cannabis de las cuales no se ha extraido la resina.”.

Asi, entonces, la dependencia fisica y/o psiquica que exige la Ley
20.000, en su articulo 4, en su correlacion con el articulo 1 de la misma,

viene dada por el Reglamento numero 867, del Ministerio del Interior
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por expresa referencia de aquélla a ésta.

NOVENO: Que, en todo caso, ha de asentarse, también, que dé
los Informes del Servicio de Salud, citados, especialmente el de Efecto
de la Cannabis en el Organismo, sefalé que: “los efectos psiquicos de

la cannabis de manera ocasional o constante, serian la hilaridad, euforia




locuaz, desequilibrio de relaciones afectivas, ansiedad, agresividad,
irritabilidad, confusién, disminucién del umbral sensorial respecto de
fendmenos acusticos y Opticos, distorsion del espacio y el tiempo,
también se pueden presentar alucinaciones. En cuanto a efectos
somaticos, se encuentran la faringitis, bronquitis, asma crénica, la
hipoglicemia, la bulimia, y también se pueden agregar otros efectos
como son el mayor riesgo de cancer pulmonar por el hecho de fumar,
mayor riesgo de sufrir accidentes cardiovasculares, la disminucion de la
capacidad reproductiva, por la disminucion de las hormonas
relacionadas con ello, como asi también la pérdida de neuronas del
hipocampo asociado mas bien a la vejez. En cuanto al mal causado al
individuo, estarian la inercia, el letargo, la negligencia de si mismo, la
desmotivacion, y en cuanto al mal causado a la sociedad, estarian las
consecuencias econdmicas, el menoscabo de las funciones sociales del
individuo y también se pueden presentar episodios psicoticos.”.

Parrafo, que a juicio de estos sentenciadores y especialmente en
base a los hechos punibles determinados por el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Coyhaique, ya resefiados e inamovibles, al menos, por
esta causal, no se han acreditado los sustratos basicos de procedencia
y la sentencia citada satisface plenamente la exigencia de la
dependencia psiquica, que la figura penal exige y por la que la
recurrente fuera sentenciada, independientemente del hecho de que en
el mismo informe se hubiere declarado que: “ las muestras eran hierba
del género cannabis, la que esta comprendida como tal en el
Reglamento de la Ley 20.000, precisando que en su analisis no se
detecta en especifico THC, sino sélo cannabinoides.”, ya que dich%-
parrafo se refiere, especificamente, a concluir que hierba examinad
corresponde al género cannabis, por la que la acusada fue juzgada .

condenada, conjuntamente a la sustancia de cocaina clorhidrato.

DECIMO: Que, conforme a lo razonado, la causal de nulidad

Exeedl

prevista en el articulo 373 letra b), esto es, la errébnea aplicacion del

derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo,



no resulta procedente y por ello se rechazara el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa del sentenciado y asi se declarara.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y visto,
ademas, lo dispuesto en los articulos 372, 373 letra b), 376 y 384 del
Cddigo Procesal Penal, se declara:

Que, SE RECHAZA, sin costas, el recurso de nulidad interpuesto
por Lorenzo Dario Avilés Rubilar, abogado, en representacion de la
sentenciada, Maria Belén Fernandez Garcia, en contra de la sentencia
definitiva de veinte de febrero de dos mil veintitrés, dictada por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique, en cuanto por ella, se
condené a su representada, a las penas de tres afios y un dia, de
presidio menor en grado maximo y al pago una multa de cinco Unidades
Tributarias Mensuales, con las accesorias de rigor, como autora del
delito de trafico de pequenas cantidades de estupefacientes, previsto y
sancionado en el articulo 4 en relacion al articulo 1, ambos de la Ley
20.000, en grado de consumado, perpetrado en la ciudad de
Coyhaique, el dia veintiséis de julio de 2021; declarandose, en
consecuencia, que dicha sentencia no es nula.

Registrese y dése a conocer a los intervinientes en la audiencia
de lectura prefijada, devolviéndose los antecedentes en su oportunidad.
Redaccion del Ministro Titular, don José Ignacio Mora Truijillo.

No firma el Ministro Titular don Pedro Alejandro Castro Espinoza,
no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo de la presente causa,
por encontrarse haciendo uso de feriado legal.

R.U.C. N°:2100681276-4.-

Rol Corte N°: 37-2023.-
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Jose Ignacio Mora Trujillo Natalia Marcela Rencoret Oliva
MINISTRO(P) MINISTRO
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Pronunciado por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Coyhaique integrada por Ministro Presidente Jose

Ignacio Mora T. y Ministra Natalia Rencoret O. Coyhaique, seis de abril de dos mil veintitrés.

En Coyhaique, a seis de abril de dos mil veintitrés, notifigué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 02 de abril de 2023, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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