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La Corte de Apelaciones de Santiago rechaza el recurso de nulidad interpues-
to por la Defensa de dos condenados en la presente causa, declara la existencia de
un concurso real entre las figuras penales de trafico ilicito de drogas del articulo
3° de la Ley N?20.000 y el delito de desvio de precursores quimicos descrito y
sancionado en la misma ley. Asi también, se pronuncia acerca de la aplicabilidad
de las reglas del concurso real, descartando a su turno la existencia del concurso
aparente de leyes penales pues mas bien esta construccion doctrinaria se dirige
al encuadre de la conducta en un tipo penal determinado, no aplicable en este
caso dado que se trataria de dos conductas distintas.

El recurrente deduce como causal principal, la contenida en el articulo 374
letra e) en relacion al articulo 342 letra ¢) del Codigo Procesal Penal, fundando
su pretension en una apreciacion de la prueba hecha fuera de los limites que
impone la sana critica, sin embargo, la Corte revela que la alegacion de la de-
fensa se enmarca en un error juridico pues se pretende la aplicacion del articulo
75 de Codigo Penal, alegacion propia de la causal de nulidad contenida en el
articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, esto es, la erronea aplicacion
del derecho que hubiera influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

El tribunal ad quem aclara no tener obligacion de pronunciarse, dado que
se trata de un causal de nulidad diversa a la impetrada, vierte consideraciones
en orden a no tener aplicacion las hipotesis legales de concurso ideal. Recalca
la procedencia de la norma concursal del articulo 74 del Cédigo Penal, esto es,
concurso real de delitos. Se trata entonces de dos conductas diferentes, que
conforman delitos diversos: el de trafico de estupefacientes del articulo 3° de
la Ley N?20.000 y el de tenencia de precursores del articulo 2° de la misma ley,
“sin que, entonces estemos en presencia de un solo hecho que constituya dos o
mas delitos (concurso ideal propiamente dicho) o que uno de estos hechos sea
el medio para cometer el otro (concurso medial)”.

A su turno, aclara en todo caso, que la parte recurrente motiva su solicitud
de nulidad con argumentos propios de un concurso aparente de leyes penales,
por lo tanto el yerro dice relacion con la causal impetrada, pues se recurre por
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errénea valoracion, en circunstancias que el fundamento de la causal es propio
del motivo de nulidad de errénea aplicacion del derecho; adicionalmente, revela
que también existe error en el fundamento de la norma concreta que se pretende
sea aplicada por cuanto se trataria del concurso aparente de leyes penales y no
del articulo 75 como fue sefialado en el recurso.

Enfatica declaracion hace la Corte en la parte final de sus consideraciones
respecto a negar en estos supuestos la existencia al concurso aparente de leyes
penales, manifestando que “el problema no estriba en la adecuacién tipica que
debe darse a una sola conducta, porque en el caso sub judice, y tal como lo afirma
la propia parte recurrente, se trataria de dos conductas distintas”.

Luego de este resumen del fallo, nos detendremos en el analisis realizado
por la Corte, respecto del concurso real entre los delitos de trafico de drogas y
tenencia de precursores quimicos.

En forma preliminar cabe sefialar que, nuestra legislacion especial sobre dro-
gas reconoce la autonomia de diversos actos preparatorios que no son absorbidos
por la figura penal del trafico de drogas del articulo 3°, por ello, en la medida
que puedan acreditarse conductas independientes, tales como la elaboracion de
estupefacientes (art. 1°), la tenencia o desvio de precursores quimicos (art. 2°),
traficos de drogas reiterados (art. 3°/4°), la conspiracion (art. 17); podria cas-
tigarse al autor mediante la regla de la acumulacién material de las penas del
art. 74 del Coédigo Penal.

En el caso en comento, el trafico de drogas y el desvio de precursores presen-
tan descripciones tipicas normativamente diferenciadas tanto por la conducta
misma —hipotesis alternativas— como por el objeto material, por lo tanto, es
factible valorar la independencia y autonomia de estos delitos! para sancionar al
autor o participe, por hechos diferentes, aplicandose las reglas del concurso real.

En esta linea, la sentencia descarta la aplicacion de la regla sancionadora
privilegiada contenida en el articulo 75 del Codigo Penal “concurso ideal”,
pretendida por la Defensa, argumentando la existencia de dos hechos: “se trata
en la especie, desde luego, de un concurso real de dos delitos, de dos conductas
distintas, cada una de ellas constitutiva de un delito distinto, a saber, el de tra-
fico de estupefacientes del articulo 3° de la Ley N° 20.000 y el de tenencia de
precursores del articulo 2° de la misma legislacién, sin que, entonces estemos
en presencia de un solo hecho que constituya dos o mas delitos (concurso ideal
propiamente dicho) o que uno de estos hechos sea el medio para cometer el otro
(concurso medial). Pero, sea como fuere, el argumento del recurrente, trans-

I En este sentido, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta (12.07.2015) rol
N?132-2015 y Corte de Apelaciones de Antofagasta (5.11.2015), rol N” 303-2015.
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crito literalmente en el motivo primero, esta referido a un concurso aparente
de leyes penales, no a un concurso ideal, de modo que existe una confusién
en dicha parte, tanto en lo que se refiere a la causal empleada, cuanto en su
fundamento y, ciertamente, demas estd decir que no hay tal concurso aparen-
te de leyes penales, caso en el cual realmente no existe concurso alguno y el
problema estriba en la adecuacion tipica que debe darse a una sola conducta,
en circunstancias que en el caso sub judice, y tal como lo afirma la propia parte
recurrente, se trataria de dos distintas”.

Parte de la doctrina nacional? entiende que el trafico de drogas es un delito
de “emprendimiento” en la medida que contempla la realizacion de una serie
o multiplicidad de actividades o negocios ilicitos que la ley castiga como un
solo delito —ciclo del trafico— siempre que pueda considerarse o se acredite
que exista unidad delictiva, ya que, en caso contrario las conductas de trafico
constituirian conductas diferenciables.

Ahora bien, los delitos de trafico de drogas se enmarcan en el contexto de
persecucion penal de la criminalidad organizada desde estadios previos a la
lesion al bien juridico protegido, por lo que se sancionan, incluso con idénticas
o similares penalidades que la autoria, conductas que constituyen actos prepa-
ratorios (promover, facilitar) o formas de participacion (inducir).

En este caso, el recurrente pretendia afirmar que la realizacion de la con-
ducta de tenencia o desvio de precursores quimicos esenciales, sancionada
en el articulo 2° de la Ley N° 20.000, debia ser considerada en relaciéon con
el delito de trafico de drogas del citado articulo 3° de la misma ley, como un
supuesto de consunciéon donde el desvalor atribuido por el ordenamiento
juridico penal a la conducta de trafico abarca todo el desvalor del delito de
trafico de precursores. En consecuencia, existiria una infraccién al principio
de prohibicién de doble valoracion o “ne bis in idem” y, por ende, se daria un
supuesto de concurso aparente de normas o leyes penales que, producto de la

2 PoLIToFF LIFSCHITZ, Sergio; MaTUS ACUNA, Jean Pierre, Lavado de Dinero y Trdfico Ilicito de
Estupefacientes, 1" ed., Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur (1999), Primera Edicion,
p- 113; Corte Suprema (20.03.2017), rol N° 4689-2017, considerando sexto: “El delito de em-
prendimiento se trata de una clase de delitos donde distintas conductas que pueden realizarse
en diferentes momentos aparecen como modalidades independientes de una misma actividad
compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por el autor, y en las que
este participa una y otra vez. El criterio de unificacion aqui es la identidad subjetiva del autor
que opera dentro de una empresa criminal existente o iniciada por él. Aqui, la pluralidad de
realizaciones tipicas, aunque se encuentren separadas espacial y temporalmente, constituyen un
unico delito (Matus AcuNa, Jean Pierre, “Comentario preliminar a los arts. 74 y 75. Régimen
concursal en la ley chilena”, en OrT1Z QUIROGA, Luis; PoLiToFF LiFscHITZ, Sergio (dirs.), Texto y
comentario del Cédigo Penal Chileno, 1* ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile [2003], p. 387)”.
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aplicacion del citado principio, debia decantarse por la consideraciéon exclusiva
del delito de trafico de drogas. Al mismo tiempo, el recurrente mezclé en sus
alegaciones la posibilidad de la concurrencia de la regla de consuncién con
el principio de subsidiariedad impropia, en la medida que fundamenté que
al ser mayor la pena del delito de trafico de drogas, el delito de desvio forma
parte de este porque es un acto preparatorio sancionado especialmente. En
consecuencia, producto de la concepcion de estos tipos penales como delitos
de emprendimiento debia considerarse que resultaba aplicable solo la pena
mayor de estos comportamientos que no es otra que la pena del delito de trafico
la que subsumiria la pena del delito de desvio.

La sentencia estima correctamente lo contrario. El delito de desvio de
precursores tiene una estructura objetiva y subjetiva diferenciable del delito
de trafico de drogas. El comportamiento tiene un objeto material diferente y
subjetivamente admite también la posibilidad de la punicién de la impruden-
cia como consecuencia de la infraccion de deberes especiales de naturaleza
extrapenal. Por estos motivos, aunque los dos comportamientos puedan ser
ejecutados por idénticas personas nada impide que sean apreciados de modo
diferenciado, ya que al existir una separacion espacio-temporal entre una y
otra conducta, con un objeto material y contenido subjetivo diferenciable,
se trata de delitos distintos y sin otra relacion que la de proteger un idéntico
bien juridico (salud puablica), por ende, es un caso de concurso real y la norma
aplicable en estos casos, tal como lo indica la sentencia, es el articulo 74 del

Codigo Penal3.

10. CORTE DE APELACIONES
DErECHO PENAL (PARTE EspEcIAL)

Trafico ilicito de drogas y tenencia de precursores o sustancias quimicas esen-
ciales destinadas a la preparacion de droga. . Existencia de concurso real de
dos delitos. II. Improcedencia de aplicar atenuante de colaboracion sustancial.
Confesion del imputado de su participacion no asegura la atenuante. I11. Voto
de prevenciéon: Elementos necesarios para reconocer atenuante de colaboracion
sustancial. Acusados han colaborado sustancialmente en el esclarecimiento de
los hechos al sindicar a sus abastecedores de sustancias.

3 MERA, Jorge, “Comentario previo a los articulos 74 y 75. El régimen concursal en el Dere-
cho penal chileno. Tratamiento doctrinario y jurisprudencial”, en Couso, Jaime y HERNANDEZ,
Héctor (dirs.), Cddigo Penal comentado. Libro Primero (arts. 1°a 105). Doctrina vy jurisprudencia.
Santiago: Thomson Reuters-UDP (2011), pp. 625 y ss.
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HEecuHos

Defensa de dos de los sentenciados deduce recurso de nulidad en contra de la
sentencia, dictada por Tribunal Oral en lo Penal, que los condend como autores
del delito de trdfico ilicito de drogas, y del delito de tenencia de precursores
o sustancias quimicas esenciales destinadas a la preparacion de droga. Ana-
lizado lo expuesto, la Corte de Apelaciones rechaza el recurso de nulidad, con
voto de prevencion.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Santiago

RoL: 740-2021, de 1 de abril de 2021

PARTES: Ministerio Piblico con Julidn Andrés Sandoval Rengifo y otro
MinisTros: Sr. Juan Cristébal Mera M., Sra. Verénica Cecilia Sabaj E. y
Sra. Maria Paula Merino V.

DocTRINA

I.  Enlaespecie, no lleva razén la parte recurrente al sefialar que, ha debido
aplicarse el articulo 75 del Codigo Penal, pues se trata en la especie,
desde luego, de un concurso real de dos delitos, de dos conductas dis-
tintas, cada una de ellas constitutiva de un delito distinto, a saber, el
de trdfico de estupefacientes del articulo 3° de la Ley N°20.000 y el de
tenencia de precursores del articulo 2° de la misma legislacién, sin que,
entonces estemos en presencia de un solo hecho que constituya dos o mds
delitos (concurso ideal propiamente dicho) o que uno de estos hechos sea
el medio para cometer el otro (concurso medial). Pero, sea como fuere, el
argumento del recurrente, transcrito literalmente en el motivo primero,
estd referido a un concurso aparente de leyes penales, no a un concurso
ideal, de modo que existe una confusion en dicha parte, tanto en lo que
se refiere a la causal empleada, cuanto en su fundamento y, ciertamente,
demds estd decir que no hay tal concurso aparente de leyes penales, caso
en el cual realmente no existe concurso alguno y el problema estriba en la
adecuacion tipica que debe darse a una sola conducta, en circunstancias
que en el caso sub judice, y tal como lo afirma la propia parte recurrente,
se trataria de dos distintas (considerando ° de la sentencia de la Corte de
Apelaciones).

II. En el presente caso, jamds habria podido concluirse que a los acusados
los beneficia la atenuante del N°9° del articulo 11 del colaborado sustan-
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cialmente al bien declararon en el juicio oral en los ilicitos, tales hechos
ya se encontraban demostrados por la contundente prueba rendida en el
proceso, como el hecho cierto que la policta, el 23 de mayo de 2018, en una
bodega, les encontrd 54 kilos de cocaina y cocaina base, ademds de gran
cantidad de precursores, de modo que sus dichos, aun de considerarse una
“colaboracion” en ningiin caso puede ser calificada como “sustancial’.
Los hechos punibles y la participacion de Sandoval y de Lancheros fueron
demostradas en la sentencia por otros medios de prueba y el tribunal de la
instancia razona correctamente en el motivo decimoséptimo respecto a que
las declaraciones de estos acusados no cumplieron con el requisito de ser
sustanciales para el esclarecimiento de los hechos. Luego, y al contrario
de lo que sostiene la defensa, no ateniia la conducta de los encausados el
mero hecho de prestar la referida confesién en la audiencia de juicio oral
y entregar datos que, o son irrelevantes o ya habian sido obtenidos por el
ente persecutor por otros medios; o sea, no porque un imputado confiese su
participacion tiene asegurada esta circunstancia atenuante de responsa-
bilidad criminal y habrd que ver, en cada caso, si sus dichos constituyen
una sustancial colaboracion que permita al 6rgano jurisdiccional ejercer
su funcién sin dilaciones, de suerte que razon llevan los jueces del mérito
al negar la concurrencia de esta minorante respecto de los recurrentes
pues ciertamente sus dichos nada nuevo aportan al esclarecimiento de
los hechos. La circunstancia atenuante en comento se fundamenta en
razones de politica-criminal que favorecen el accionar de la justicia que,
sin la colaboracion del sujeto activo, se veria frustrada o retardada vy,
en la especie, los dichos de los citados acusados no han constituido una
colaboracion y mucho menos una sustancial para determinar la existencia
del delito o establecer su participacion, segiin se ha encargado de razonar
con acierto el tribunal a quo (considerando 12° de la sentencia de la Corte
de Apelaciones).

I1I. (Voto de prevencion) El juez debe considerar ciertos elementos a fin de
reconocer esta atenuante —de colaboracion sustancial—, a saber: que,
el imputado haya renunciado a su derecho a guardar silencio, propor-
cionando toda la informacion que tenta, narrando por menores de éste,
reconociendo su participacion en los hechos; y que, la declaracién del
imputado sea decisiva en el esclarecimiento de los hechos, y su posterior
calificacion jurtdica. Asi las cosas, para acreditar dicha atenuante, los
sentenciadores deberdn atenerse al menos a tres criterios, esto es, la entrega
de antecedentes relevantes por parte del acusado y una mayor contribu-
cion al grado de conviccidn, en la decision adoptada por el Tribunal. La
interpretacion anterior, resulta completamente distinta a aquella que se
realizaba al numeral en comento, con anterioridad a su modificacion y
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en el sistema inquisitivo, en los que se fundaba la minorante en andlisis,
en que la declaracion del imputado constituia el iinico antecedente con
el cual se podia obtener el esclarecimiento o reconstruccion de la verdad
histérica, utilizando erradamente aquel criterio denominado supresion
mental hipotética, de manera tal, que en el evento de existir otros medios
de prueba, que permitieren acceder a las circunstancias fdcticas acusato-
rias, la confesion del procesado, resultaba ineficaz. La actual estructura
adjetiva de enjuictamiento criminal, fundada en un sistema acusatorio, que
como se dijo, establece como garantia fundamental, el derecho a guardar
stlencio frente a una imputacién penal y otorga la postbilidad de referir-
se a ella, en cualquier etapa del procedimiento (articulo 93 del Cédigo
Procesal Penal) supera la interpretacion antes expuesta, reemplazdndola
por una acorde con el sistema de proteccion de derechos fundamentales
antes sefialado. En la declaracion prestada por los encartados en la au-
diencia de juicio oral, —dichos contenidos en el considerando cuarto de
la sentencia recurrida— reconocieron la posesion de la droga incautada
y la de los precursores quimicos hallados y la forma cémo adquirteron
estos productos, sindicando a unos sujetos llamados “Percy” y “Leo” como
sus abastecedores de dichas sustancias, dejdndose de manifiesto que los
acusados han colaborado sustancialmente en el esclarecimiento de los
hechos, en la forma en que ha sido explicitada con antelacion, por lo que
estima quien previene que debid de acogerse la circunstancia minorante
de responsabilidad penal contemplada en el articulo 11 N°9 del Cddigo
Penal, modificatoria que en nada altera la pena a la cual arribaron los
sentenciadores, en atencion a que las normas de determinacion resultan
ser de cardcter facultativas (considerando 3° del voto de prevencion de la
sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/47729/2021

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 373 del Cédigo Procesal Penal; 11
N°9, 62, 75, 93 del Codigo Penal; 1°, 2°y 3° de la Ley N° 20.000.
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