Santiago, once de noviembre de dos mil veintidos.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, por sentencia de
primero de diciembre de dos mil veintiuno, en los antecedentes RUC
2.000.724.299-K, RIT 6-2021, condend a Francisco Javier Cofré Mufoz, en
calidad de autor del delito consumado de trafico ilicito de drogas en pequenas
cantidades, cometido en la comuna de lllapel el 18 de julio de 2020, a la pena
de quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio, multa
de diez unidades tributarias mensuales y a la accesoria de suspension de
cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena. Se dispuso el
cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad.

En contra de dicho fallo, la Defensoria Penal Publica dedujo recurso de
nulidad, el cual fue conocido en la audiencia publica de veinticuatro de octubre
pasado, convocandose a los intervinientes a la lectura de la sentencia para el
dia de hoy, como consta del acta respectiva.

Considerando:

Primero: Que, el recurso de nulidad propuesto se sustenta en la causal
de invalidacion prevista en el articulo 373, letra b) del Codigo Procesal Penal,
argumentando la antijuricidad material —por la falta de pureza— de la droga y
la ausencia real de puesta en peligro del bien juridico de la salud publica.

Explica que, un informe sobre los componentes tdxicos y psicoactivos
asociados, junto a un informe sobre los efectos que produce y la peligrosidad
que reviste para la salud publica resultan ser elementos centrales para poder
arribar a la conclusiéon de que, en el caso concreto, el bien juridico protegido ha
sido afectado de manera trascendente en la practica, conforme al principio de

la lesividad.
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En el caso sub-lite, el tribunal estimé que el informe de pureza, si bien la
ley lo exige, este no es un elemento del tipo penal del articulo 4° de la ley
20.000 y que, al ser la marihuana una planta contiene en si misma el
tetrahidrocannabinol, no requiere de un proceso quimico. Ademas, el
sentenciador rechazoé la alegacion de la defensa indicando que la cantidad de
sustancia puso en peligro la salud publica, pues los recintos penitenciarios
concentracion mayor de personas y las facilidades ofrecen para la difusion de
drogas.

Agrega que, si los hechos acreditados en la sentencia no resultaban
constitutivos de delito, no debid existir condena, castigandose como delito una
conducta que no lo es. Sobre el particular, expresa que no debe olvidarse que,
si bien el objeto material del delito de trafico de drogas se encuentra
normativizado a través de un reglamento, el juez nunca puede castigar el
trafico de una sustancia estupefaciente o sicotrépica, por mucha dependencia
fisica que ésta produzca, aunque esta sustancia no se encuentre en el listado
correspondiente.

En concepto de la defensa, la errénea aplicacion del derecho efectuada
por los sentenciadores al momento de subsumir el hecho probado dentro del
tipo penal contenido en los articulos 1° y 4° de la Ley 20.000, influyo
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, pues de haberse aplicado
correctamente la norma del articulo 1° antes referido por parte del tribunal,
necesariamente debidé haberse absuelto al acusado, por cuanto no resultaba
posible determinar si la sustancias incautada —y objeto de la pericia dispuesta
en el articulo 43 de la Ley 20.000— era capaz de producir graves efectos
toxicos o danos considerables a la salud publica, al no haberse determinado su

peso ni su cantidad, junto a su grado de pureza, al no existir un informe que
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diera cuenta de estos efectos, tal como lo exige el articulo 43 precitado, por lo
que solicita invalidar solo la sentencia y dictar, sin nueva audiencia pero
separadamente, la sentencia de reemplazo que se conformare a la ley, esto es,
que absuelva al acusado.

Segundo: Que la causal de invalidacién alegada por la defensa, de
conformidad al articulo 376, inciso tercero del Cédigo Procesal Penal, ha sido
confiado excepcionalmente al conocimiento de esta Corte Suprema en el
evento que, con ocasion de dicha causal, se invoquen distintas interpretaciones
sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales superiores sobre la
cuestién de derecho planteada en el recurso, lo que la defensa demostré con
los pronunciamientos que se acompanaron a la presentacion en analisis.

Tercero: Que, la sentencia impugnada, en su motivo noveno, tuvo por
acreditado que, ‘el dia 18 de julio de 2020, a las 14.40 horas
aproximadamente, el acusado Francisco Javier Cofré Muroz, fue sorprendido
por personal de Gendarmeria de Chile, en los instantes que intentaba ingresar
al centro de detencion preventiva de lllapel, ubicado en calle Independencia N°
0135, comuna de lllapel, a fin de traficar, al interior de un tubo de pasta dental,
cuatro envoltorios de plastico de 10 cm cada uno, contenedores de marihuana,
droga que sometida al analisis de rigor, arrojoé resultado positivo para la
presencia de cannabis sativa y un peso de 2.68 gramos netos”.

Estos hechos fueron calificados por el tribunal como constitutivos de del
delito de tréafico ilicito de drogas en pequefas cantidades, previsto y
sancionado en el articulo 4°, en relacion con el articulo 1°, ambos de la Ley
20.000.

Ahora, en relacién a los puntos abordados en el recurso de nulidad, el

[{

fallo sefaldé en la motivacién decimocuarta que, “...asimismo, se rechaza la
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alegacion de la defensa en cuanto a estimar que no se ha acreditado la
lesividad del actuar de su representado, por la carencia de un informe de
pureza de la droga incautada, dado que si bien el articulo 43 de la ley 20.000
exige dicho examen, este no es un elemento del tipo penal del articulo 4 de la
ley en comento y, por otro lado, al ser la marihuana una sustancia vegetal en el
que la sustancia activa, THC, esta incorporada en la propia planta, sin la
necesidad de un proceso quimico, a diferencia de lo que ocurre con la cocaina
y la heroina, la concentracion del principio activo no depende de mezclas o
adulteraciones, sino de causas naturales, volviéndose irrelevante para la
subsunciéon y ello apoyado por el informe pericial que dio positivo a la
presencia de cannabinoles.

Que se rechaza también la alegacion de la defensa, en cuanto a
considerar que la exigua cantidad de droga, esto es 2,68 gramos no provoco
un peligro para la salud publica. En efecto el objeto juridico protegido en los
delitos de trafico de drogas importa la puesta en peligro del mismo, vale decir
no exige un resultado lesivo concreto y este peligro —del bien juridico
protegido—, se da en atencion a las mayores facilidades que los recintos
carcelarios, ofrecen para la difusiéon de las drogas, dadas sus caracteristicas y
Su estructura organizativa interna, por la perturbacion que ello puede provocar
en el proceso rehabilitador y porque concentran de forma regular a un elevado
numero de personas que, en este lugar, es en si mismo objeto de una especial
proteccion de quienes se encuentran sometidos a ftratamientos de
deshabituacion o rehabilitacion, debiendo proteger los actos de promocion
favorecimiento o difusion entre quienes por su cualidad personal habitan las
carceles, mereciendo dichas personas una mayor proteccion por parte del

Estado, que aquellos individuos que se encuentran en un medio libre”.
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Cuarto: Que, para resolver acerca de la causal del recurso en examen,
es del caso considerar que la conducta tipificada en el articulo 4° de la Ley
20.000, en relacién a su articulo 1°, solo requiere que el objeto material lo
constituyan ‘pequenas cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotropicas, productoras de dependencia fisica o psiquica, o de materias
primas que sirvan para obtenerlas, sea que se ftrate de las indicadas en los
incisos primero o segundo del articulo 1°, capaces de provocar graves efectos
téxicos o darios considerables a la salud”, que se describen y clasifican en los
articulos 1° y 2° del Reglamento de la Ley en analisis. Luego, segun el claro
tenor de la norma, no es una exigencia del tipo penal la pureza de la sustancia
traficada, ya que respecto de ésta el legislador solo se refiere a “pequefa
cantidad”, concepto regulativo cuyo contenido queda entregado a los jueces de
la instancia. Asi las cosas, resulta inconcuso que lo incautado en este caso,
aun desconociéndose su concentracién, fue cannabis sativa, sustancia capaz
de producir graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud, segun dio
cuenta la prueba producida en juicio.

Por otra parte, se debe tener presente que es la propia Ley 20.000, en
su articulo 63, la que ha establecido que sera un reglamento el que sehale las
sustancias a que se refiere el articulo 1° del citado cuerpo legal. A tal efecto, el
Decreto Supremo 867 del afio 2008, que reemplazé al Decreto Supremo 565
del ano 1995, clasifica las sustancias estupefacientes o sicotropicas
productoras de dependencia fisica o siquica en dos listas (articulos 1° y 2°),
dependiendo de si son capaces de provocar graves efectos toxicos o dafos
considerables a la salud o no, haciendo expresa mencion a lo preceptuado en
el inciso primero del articulo 1° de la Ley 20.000, y la cannabis sativa se

encuentra contemplada en el articulo 1° del citado reglamento, entre aquellas
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drogas o sustancias estupefacientes o sicotropicas que son capaces de
provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud.

Quinto: Que, por otra parte, el protocolo de analisis a que alude el
articulo 43 de la Ley 20.000 —y respecto del cual se vale el recurso para
sostener que se esta ante una conducta carente de antijuridicidad material—
no altera lo que antes se ha dicho, desde que éste no esta destinado a cumplir
el rol que el recurso pretende, y prueba de ello es que se encuentra regulado
dentro del titulo referido a la competencia del Ministerio Publico, lo que también
asienta el fallo, y especificamente dentro del parrafo sobre “medidas para
asegurar el mejor resultado de la investigacion”. De manera que los elementos
que alli se enuncian y sobre los cuales ha de pronunciarse el Servicio de Salud
—peso, cantidad, composicion y grado de pureza— le permitiran tener al juez
un mejor conocimiento de las caracteristicas de la droga incautada, pero en
ningun caso serviran para concluir que dadas tales caracteristicas, la sustancia
en cuestidn, cannabis sativa en este caso, deja de ser tal. Por el contrario, el
informe que indique el grado de pureza de la droga puede constituir una
herramienta util para decidir si se esta en presencia de un consumidor o de un
traficante, pudiendo incorporarse como un elemento de juicio mas.

Sexto: Que, concordante con estos planteamientos, como ya se apuntd,
el fallo dejé establecido que la pericias practicadas a la muestra levantada dio
como resultado cannabis sativa, cuya peligrosidad para la salud fue ratificada
por la perito Lorena Jara Espinoza, Perito Quimico Farmacéutico del Servicio
Salud Coquimbo, cuyo informe fue incorporado de conformidad al articulo 315,
inciso 2° del Cddigo Procesal Penal, que establecié que la muestra analizada
revelaron la presencia de canabinoles, principio activo que se encuentra en el

vegetal denominado cannabis sativa |, conocido comunmente como marihuana,
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junto al respectivo informe de efectos y peligrosidad para la salud publica de
dicho alcaloide.

Séptimo: Que en mérito de lo razonado no puede sostenerse que los
jueces del fondo han errado en la aplicacion del derecho, pues los hechos
demostrados quedan subsumidos a cabalidad en la ley sustantiva que se ha
estimado infringida, razén por la cual el recurso de nulidad sera desestimado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 373 letra b), 376 y 384 del
Cddigo Procesal Penal, se rechaza el recurso de nulidad deducido por la
defensa del sentenciado Francisco Javier Cofré Mufioz, contra la sentencia de
primero de diciembre de dos mil veintiuno, dictada por el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Ovalle y el juicio oral que le antecedi6 en la causa RUC
2.000.724.299-K, RUC 6-2021, los que, en consecuencia, nho son nulos.

Se previene que el Ministro sefor Llanos concurre al rechazo del
recurso de nulidad, pero sin compartir el fundamento quinto de la presente
sentencia.

Asimismo, deja constancia que, en lo tocante a la causal de nulidad del
articulo 373, letra b) del Cédigo Procesal Penal hecha valer por la defensa del
acusado de autos, ha variado su posicion manifestada en el fallo dictado en el
recurso de nulidad rol 24.705-2020, luego de un acabado estudio de nuevos
antecedentes, de los cuales aparece que no es posible determinar la pureza de
la marihuana conforme a razonamientos realizados por el Tribunal Supremo
de Espana. Asi la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26
de junio de 2012, sefala que ‘tratandose de hachis no es exigible la
determinacion cualitativa de su pureza, mas alla de la constancia de la
presencia relevante del principio activo THC, pues tanto el hachis, como la

grifa o la marihuana no son otra cosa que productos vegetales presentados en
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su estado natural y en los que las sustancias activas estan incorporadas a la
propia planta —sin necesidad de proceso quimico— de cuya composicion
forman parte en mayor o menor proporcion segun la calidad del cultivo, zona
agricola de procedencia y otras variables naturales, sin que quepa variar su
composicion congénita, en la que la proporcion de sustancia activa o
tetrahidrocanabinol oscila en funcién de aquellas variables entre un 2% y un
10%”.

En el mismo sentido el Tribunal Supremo de Espafa en su sentencia de
6 de junio del 2000 establece que “a diferencia de lo que ocurre con la cocaina
y la heroina, que son sustancias que se consiguen en estado de pureza por
procedimientos quimicos, los derivados del cafiamo indico o «cannabis sativay,
son productos vegetales que se obtienen de la propia planta sin proceso
quimico alguno, por lo que la sustancia activa tetrahidrocannabinol en estado
puro nunca se contienen en su totalidad en las plantas o derivados. La
concentracion es diversa en cada una de las modalidades de presentacion
(marihuana, hachis y aceite). Es decir, que toda planta «cannabis sativa» o
«cafiamo indico», por propia naturaleza, contiene el tetrahidrocannabinnol, que
es su principio activo estupefaciente, principio activo que, con mayor o menor
riqueza esta presente en cualquier parte de la planta (raiz, tallos, hojas) y,
naturalmente en sus derivados (...) Por eso hemos reiterado que no es
indispensable la determinacion de la concentracion de THC en las sustancias
derivadas del canamo indico o cannabis sativa por ser ordinariamente
irrelevante para la subsuncion, al ftratarse de drogas cuya pureza o
concentracion del principio activo no depende de mezclas o adulteraciones,

como sucede con la heroina o la cocaina, sino de causas naturales como la
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calidad de la planta” (https://www.diazvelasco.com/articulos/porcentaje-thc-

irrelevancia/).

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Brito y, de la prevencion, su autor.

N° 94.438-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo

Brito C., Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Llanos S., y

el Abogado Integrante Sr. Diego Munita L. No firma el Abogado Integrante Sr.

Munita, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo,

por estar ausente.

HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ
MINISTRO
Fecha: 11/11/2022 13:36:02

JORGE GONZALO DAHM OYARZUN
MINISTRO
Fecha: 11/11/2022 13:36:03

MANUEL ANTONIO VALDERRAMA
REBOLLEDO

MINISTRO

Fecha: 11/11/2022 13:36:02

LEOPOLDO ANDRES LLANOS
SAGRISTA

MINISTRO

Fecha: 11/11/2022 13:36:04
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En Santiago, a once de noviembre de dos mil veintidés, se incluyé en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser . i
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .

corresponde al horario establecido para Chile Continental. JKTXXCRNHKE
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