13. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

TRAFICO DE DROGAS

I. DERECHO AL DEBIDO PROCESO. ASPECTOS QUE CONTEMPLA EL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO. 1. RESPETO Y PROTECCION A LA VIDA
PRIVADA EINVIOLABILIDAD DELAS COMUNICACIONES. PROCEDENCIA
DE LA INTERCEPCION DE LAS COMUNICACIONES. REQUISITOS DE
PROCEDENCIA DE LA INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES
TELEFONICAS. AUTORIZACION PARA LA INTERCEPTACION DE
COMUNICACIONES. I11. EXISTENCIA DE INDICIOS SUFICIENTES PARA
LA REALIZACION DEL CONTROL DE IDENTIDAD. INVESTIGACION
PREVIA QUE INVOLUCRABA AL IMPUTADO EN EL DELITO DE TRAFICO
DE DROGAS E INTERCEPTACIONES TELEFONICAS QUE CONFIRMABAN
EL TRANSPORTE DE DROGA CONSTITUYEN INDICIOS SUFICIENTES
PARA LA REALIZACION DEL CONTROL DE IDENTIDAD.

Hecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
consumado de Trdfico llicito de Drogas, previsto y sancionado en el articulo 3°
en relacion con el articulo 1°de la ley N° 20.000. Defensa de condenado recurre
de nulidad, la Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Ttpo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

Rov: 46489-2016, de 5 de septiembre de 2016

PARTES: “Ministerio Piblico con Gerardo Galleguillos Alarcén”™

MinisTros: Sr. Milton Juica A., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Lamberto Cisternas
R., Sra. Andrea Muifioz S. y Sr.Jorge Dahm O.

DocTrRINA

I.  La garantia constitucional del debido proceso que se estima vulnerada es
una nocion constituida por un conjunto de pardmetros o condiciones que
debe asegurar convenientemente a todos quienes intervienen en un proceso,
principalmente tratdndose de aquellos cuyos derechos y obligaciones estdn
bajo determinacion judicial, que puedan hacen valer sus puntos de vista y
controvertir los de la contraparte con las garantias que sirvan para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho. Conforma
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la idea de un procedimiento racional y justo: a) la notificacién y audiencia
del afectado; b) la presentacion de las pruebas, su recepcion y examen; ¢) la
sentencia dictada en un plazo razonable y por un tribunal u drgano imparcial
y objetivo; y d) la posibilidad de revision de lo decidido por una instancia
superior igualmente imparcial y objetiva. En la doctrina nacional es pacifico
sostener que el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, ractonal
y justo, que la Constitucion asegura a todas las personas, debe contemplar
garanttas de publicidad de los actos jurisdiccionales; el derecho a la accion;
el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria; el emplazamiento
eficaz y la adecuada asesorta v defensa con abogados; la produccion libre de
pruebas conforme a la ley; el examen vy objecion de la evidencia rendida; la
bilateralidad de la audiencia; la facultad de interponer recursos para revisar
las sentencias dictadas por tribunales inferiores; y el pronunciamiento de los
fallos dentro de los plazos legales y debidamente fundamentados conforme al
régimen juridico vigente o, en su defecto, a los principios generales del derecho
y equidad natural (considerando 5° de la sentencia de la Corte Suprema).
II. Respecto a las garantias del respeto vy proteccion a la vida privada y la
inviolabilidad de las comunicaciones, se trata de una proyeccion de las
particularidades personalisimas del individuo que constituye el niicleo de lo
intimo, secreto o confidencialidad que toda persona tiene y conforme a lo cual
proyecta su vida y le infunde un sello caracteristico propio e irrepetible, por
lo que se trata de un atributo cercano a la dignidad humana; razon por la
que la intimidad, unida a la libertad, es la base de ese derecho. Sin embargo,
conforme a la Carta Fundamental, las comunicaciones pueden interceptarse
en los casos y formas determinados por la ley. De alli que el articulo 222
del Codigo Procesal Penal establezca los requisitos de procedencia para
interceptar comunicactones telefonicas del imputado como de otras personas
que sirven de intermediarias de las mismas o que facilitan sus medios de
comunicacion al imputado o a terceros que actiian como intermediarios, y
son los siguientes: a) que existan sospechas fundadas que una persona co-
metid o participd en la preparacién o comisién, o que prepara actualmente
la comisién o participacion en un hecho punible, vy tratdndose de otras per-
sonas que concurran las mismas sospechas de que sirven de intermediarias
de dichas comunicaciones o que faciliten sus medios de comunicacion al
imputado o a sus intermediarios; b) que se base en hechos determinados;
¢) que la pena asignada al delito investigado merezca pena de crimen; y
d) que sea tmprescindible para la investigacion. Conviene también tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley de Drogas —N° 20.000—, que
sefiala que la medida de investigacion de interceptacion de comunicaciones se
podrd aplicar respecto de todos los delitos previstos en dicha ley y cualquiera
sea la pena que merecieren, de conformidad con las prescripciones pertinentes
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del Cédigo Procesal Penal. Sin perjuicio de ello, afiade la norma, no regird
lo dispuesto en el articulo 222 inciso 4° del Cddigo precitado, en cuanto
a indicar circunstanciadamente el nombre y direccion del afectado por la
medida, siendo suficiente consignar las circunstancias que lo individualiza-
ren o determinaren (considerando 6° de la sentencia de la Corte Suprema).
En la especie, la diligencia intrusiva realizada en la investigacion de los
hechos calificados como delito de trdfico de estupefacientes cuya informacion
ha sido utilizada en este proceso, no merece reparo alguno. En efecto, se otorgé
autorizacion para la interceptacion con completa sujecion a las normas que la
previenen, en los términos previstos en los articulos 222 del Cédigo Procesal
Penal y 24 de la ley N° 20.000, de manera que tras la informacion obtenida
de las interceptaciones, que daban cuenta de actos preparatorios del delito
objeto del fallo recurrido, era inevitable la investigacién se encaminaria a su
comprobacion, dando asi cumplimiento al cometido del Ministerio Puiblico
establecido en los articulos 1° de la ley N° 19.640 y 3° del Cddigo Procesal
Penal (considerando 8° de la sentencia de la Corte Suprema).

I1l. La diligencia del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal permite a los fun-
cionarios policiales solicitar la identificacion de cualquier persona en casos
que, segun las circunstancias, estimaren que existen indictos de que hubiere
cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; o de que se
dispusiere a cometerlo. En la especie, cabe consignar que los indicios que
Justificaron, la prdctica del control de identidad, se configuran por: 1) una
investigacion previa que involucraba al imputado en el delito de trdfico ilicito
de estupefacientes; 2) interceptaciones telefénicas que permitieron confirmar
las gestiones para transportar la droga; y 3) que producto de una de esas
interceptaciones se establecid que el acusado transportaria en un determina-
do vehiculo droga desde una ciudad a otra y que llegaria un determinado
dta. La informacion emanada de las interceptaciones telefonicas que dan
cuenta del traslado de una sustancia ilicita aparece como un antecedente
suficiente para justificar el recurso a la herramienta que el articulo 85 del
Cédigo Procesal Penal entrega a las policias, lo que aunado al seguimiento
ordenado por el Ministerio Piblico del vehiculo que era conducido por el
acusado en compafita de otras personas, hasta el punto de entrega de la
droga prohibida, permite concluir la existencia de mérito para dar curso
al procedimiento que se cuestiona, cuyo aquilatamiento queda entregado
al personal actuante, sin perjuicio del control ex post que corresponde a la
Judicatura (considerandos 10°y 11° de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/6172/2016
NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 de la Constitucion Politica de

la Repiblica; 85, 222 del Cédigo Procesal Penal; 24 de ley N° 20.000.
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SOBRE LA ILEGALIDAD DE EVITAR SUSPENDER UNA INTERCEPTACION
TELEFONICA CUANDO SE DETERMINA —CON POSTERIORIDAD
A SU AUTORIZACION— QUE LA LINEA ES UTILIZADA POR OTRO

MIGUEL ScHURMANN OPAZO
Universidad de Chile

La segunda sala de la Corte Suprema tuvo la oportunidad de conocer un recur-
so de nulidad interpuesto por la defensa de un imputado condenado por trafico
de drogas. Tanto la causal de nulidad principal como la subsidiaria deducidas en
el recurso se radicaron en la impugnacion del procedimiento investigativo desa-
rrollado por la policia, al amparo de lo previsto por el articulo 373 a) del Codigo
Procesal Penal (CPP), esto es, por haberse infringido de manera sustancial, durante
la etapa investigativa, los derechos y garantias que la Constitucion y los tratados
de derechos humanos establecen en favor del imputado. La infraccion alegada
como principal se habria cometido por agentes policiales quienes, sin contar con
la autorizacion judicial correspondiente, procedieron a una interceptaciéon de un
teléfono respecto del cual sabian o conocian que era utilizado por el imputado, no
obstante que la investigacion se dirigia en contra de un “blanco” de apellido Torres,
respecto de quien se habia requerido la autorizacion judicial. Afirma el recurrente
que esta técnica se mantuvo, pese a percatarse de que se intervenia el teléfono a un
sujeto respecto del cual no se contaba con autorizacion, sin informar al Fiscal y sin
solicitar una nueva autorizacion judicial, vulnerando con ello lo dispuesto en los
articulos 222 del CPP, 24 de la ley N° 20.000 y 19 N° 5 de la Constitucion Politica
de la Republica. Alega la defensa que, de ahi en adelante, toda la evidencia obtenida
se vio contaminada por la recopilaciéon de una prueba sin respetar la regulacion
expresa de la normativa indicada. Si bien se obtuvo una nueva interceptacion de los
teléfonos del imputado, esto fue sélo dos dias antes de su detencion. Como causal
subsidiaria se impugna el procedimiento de detencién y registro del imputado, el
cual se realiz6 sin orden judicial. Si bien los policias esgrimieron haberlo realizado
al amparo del articulo 85 del CPP, los indicios esgrimidos para ello fueron aque-
llos obtenidos de las escuchas telefénicas impugnadas como motivo principal. Al
mismo tiempo se impugna la inexistencia de los indicios externos que requiere la
normativa citada para facultar al control de identidad.

En cuanto a la preparacion del recurso, se afirma que dicho vicio fue alegado en
la audiencia de preparacion del juicio oral, resolviendo el tribunal en esa ocasion,
por la gravedad de los hechos y lo excepcional de la técnica empleada conforme
el articulo 24 de la ley N° 20.000, excluir la prueba. Sin embargo, esta decision
fue revocada por la Corte de Apelaciones al conocer del recurso deducido por el
Ministerio Publico, con la salvedad que la prueba no podia hacer referencia a las
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diligencias derivadas de la interceptacion telefonica realizadas con anterioridad al
17 de marzo del afio 20141, El Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt habria
rechazado la procedencia de dicha limitacion.

La principal pregunta que plantea esta causa es ;qué debe hacer un policia
cuando al ejecutar una medida intrusiva de interceptacion telefonica se percata
que el usuario del teléfono no es sobre quien recay6 la autorizacion? ;Son licitos
los antecedentes que se obtienen mediante la mantencion de dicha interceptacion?
La opinién de la Corte se encuentra dividida. El voto de mayoria considera que
la discrepancia de identidad del afectado constituye una contingencia no previs-
ta tanto por la autoridad que dispuso esa medida como por quien la ejecutaba,
por lo que en su interceptacion no se conculcan las garantias consagradas en el
ntmero 3° inciso sexto del articulo 19 de la Carta Fundamental, al encuadrar los
funcionarios policiales su actividad a la normativa legal que los rige. Agrega a
su razonamiento que tanto el imputado como su pareja también eran objeto de
investigacion, lo que explica que posteriormente sus teléfonos hayan sido objeto
de solicitud de interceptacion, concluye afirmando que la alegacion es extremada-
mente formal y por ello debe ser rechazada. El voto de minoria considera que el
problema planteado por el caso, consistente en el empleo de informacion producto
de la interceptacion de un teléfono que no era usado por quien se individualizé al
momento de obtener la autorizacion del Juez de Garantia, no resulta admisible de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 222 del C6digo Procesal Penal. Sostiene
ademas que semejante proceder vulnera las garantias constitucionales del debido
proceso, de la inviolabilidad de las comunicaciones y de respeto y proteccion de
la vida privada invocadas en el recurso, ya que al haberse iniciado la indagacion
conforme a las instrucciones del fiscal, las diligencias intrusivas que siguieron y
estimaron necesarias, también debieron ser autorizadas por el Juez de Garantia,
unico ente con competencia para disponerlas en el marco referido, de manera que
la interceptacion telefoénica de una persona respecto de la cual no se tenia auto-
rizacién, contamina la prueba obtenida en un procedimiento que fue realizado al
margen de la ley. Concluye el voto de minoria aludiendo a la necesidad de acoger el
recurso de nulidad, debiendo realizarse un nuevo juicio oral, excluyendo la prueba
obtenida ilicitamente y de la derivada de la misma.

La claridad y sencillez del razonamiento del voto de minoria constituye una
corroboracién de su correccion. El problema juridico planteado por el caso no
constituye un caso complejo no previsto por la ley y para cuya resoluciéon debe
apelarse a principios, al contrario, es el propio tenor literal de los articulos 222y
225 del CPP el que resuelve claramente el asunto y por ello llama la atencion de

1 En la sentencia no se indica una fecha exacta como inicio de la interpretacion telefonica,
pero se da a entender que ésta se habria iniciado en el mes de febrero de 2014.
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que no sean tomados en consideracién para resolver el problema juridico planteado
por el caso. Un sencillo ejercicio de subsuncién permite dilucidar el asunto. El
articulo 222 establece en sus incisos primero y segundo una caracterizacién bastante
clara de la excepcionalidad de la medida intrusiva de interceptacion telefonica
y, para ello, establece requisitos de precision siempre referidos a la persona del
imputado. Asi, el inciso primero se refiere a fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, sobre la persona del imputado. El inciso segundo, por su parte,
determina al imputado como tnico destinatario de la medida intrusiva, agregando
excepcionalmente que dicha medida puede afectar también a personas respecto de
las cuales existieren sospechas fundadas, basadas en hechos determinados, de que
dichas personas sirvan de intermediarias o facilitadoras de las comunicaciones. El
inciso cuarto, dando cuenta de la directa vinculacién que existe entre los requisi-
tos procesales de procedencia de la medida y la individualizacién del imputado,
requiere la circunstanciada individualizacion del mismo. Si bien dicho requisito es
aquilatado por el articulo 24 de la ley N° 20.000, en el sentido de permitir que sea
reemplazado por la consignacion de las circunstancias que permitan individualizar
al imputado, en caso alguno permite dicha medida despersonalizadamente o con
caracter general dentro de una investigacion. Finalmente, la consecuencia de la falta
de vinculacion entre las sospechas tenidas en consideracion para fundar la orden
judicial y la persona afectada por ella, se encuentra en el inciso final del citado
articulo 222 del CPP, siendo dicha consecuencia el cese inmediato de la medida.
Por si lo anterior no fuese suficiente, el articulo 225 establece la prohibicion de
la utilizacion de los resultados de una interceptacion telefonica cuando ella haya
sido ejecutada fuera de los supuestos previstos por la ley.

Volviendo a la pregunta planteada por el caso: jqué debe hacer un policia que
al ejecutar una orden de interceptacion policial se percate que dicha linea tele-
féonica no es empleada por el imputado respecto del cual recae la medida ni por
personas que sirvan como intermediarias o facilitadoras de la comunicacién con
€17 La respuesta es univoca: debe hacer cese inmediato de la medida intrusiva, de
acuerdo al inciso final del articulo 222. ;Puede utilizar la policia estas comunica-
ciones para la investigacion? No. Ellas estin afectas a la prohibicion del articulo
225. Para arribar a esta solucion es completamente irrelevante la buena o mala fe
de la policia, ello solo podria resultar relevante para descartar la responsabilidad
penal del imputado por el delito previsto por el articulo 36 B de la Ley N° 18.168
General de Telecomunicaciones.

Pero mas alla de la discrepancia que se pueda sostener sobre el &mbito de
aplicacion de las reglas previamente citada, lo que parece estar detras del razona-
miento del voto de mayoria es la idea de que la sola calidad de imputado habilita a
la aplicacion de una medida intrusiva de esta entidad —desatendiendo los requisitos
adicionales previstos por la ley— y que la detencion del sujeto portando drogas
justifica la existencia de sospechas en su contra y el proceder poco prolijo de la
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policia. Ante ello solo cabe oponer las razones cominmente aceptadas tanto en el
derecho comparado como en el proceso legislativo que llevé a la inclusion del actual
articulo 276 del CPP, esto es, la legitimidad de la aplicacion de una sancion penal
requiere como presupuesto un respeto irrestricto del debido proceso, siendo la
exclusion de la prueba ilicitamente obtenida una garantia que permite resguardar
la legitimidad de una eventual sentencia condenatoria.

Por altimo, existe una razon de caracter pragmatico, esta solucion no impide
la realizacion de la investigacion ni constituye una exigencia extremadamente
formal, en los términos del voto de mayoria, sino que simplemente permite el
cumplimiento de la ley. Siempre es posible para la policia solicitar una nueva
autorizacion judicial para acceder a estas comunicaciones, en la medida que sus
antecedentes no contaminados con la prueba ilicitamente obtenida satisfagan los
requisitos previstos por el articulo 222 del CPP. Abona a esta solucion el objetivo
previsto por el legislador para establecer la competencia de la Corte Suprema para
el conocimiento de la causal de nulidad prevista por el articulo 373 a) del CPP, ya
que ella se establecié tomando en consideracion la posibilidad de que el maximo
tribunal del pais estableciera, a través de sus sentencias, una delimitacién de una
legitima persecucion de delitos por parte del Ministerio Publico y sus auxiliares.
La nulidad de esta sentencia permitia ratificar el deber establecido en la ley, en
torno a que un error en la persona del afectado por la medida de interceptacion
telefonica, obligaba al Ministerio Publico y sus auxiliares al cese de la medida y la
inutilizacion de los registros obtenidos.

Finalmente, en cuanto a la causal de nulidad subsidiaria, es rechazada por el
voto de mayoria aduciendo la existencia de indicios procedentes de las escuchas
telefonicas, previamente validadas por su razonamiento. Mas alla de lo manifestado
previamente en torno a la ilegalidad de las mismas, el voto de mayoria realiza una
afirmacién compleja de comprender en relacion a la necesidad de que la policia
aprecie por sus propios sentidos aquellos indicios requeridos por el articulo 85 del
CPPP “... el supuesto sobre el cual descansa el cuestionamiento de este capitulo del
recurso resulta dificil de admitir, en cuanto presupone la manifestacion de indicios de
ilegalidad que no concurren en la especie”. Pese ala perplejidad que puede producir
la reproduccién de la afirmacion, lo que afirma la Corte es que no se puede admitir
la exigencia de indicios de ilegalidad externos para la procedencia del control de
identidad. Dicha afirmacion no solo llama la atencion porque la Corte acepta que
indicios de ese tipo no se verificaban en el caso, sino que principalmente porque
dicho requerimiento ya habia sido afirmado —correctamente— por la Corte en la
sentencia dictada en la causa Ingreso Nimero 1946-2015, contradiciendo con ello
su doctrina previa. Asi las cosas, no existiendo indicios de ilicitud en los términos
sefialado por el articulo 85 del CPP, es decir, apreciables por los sentidos de los
funcionarios que practican la diligencia, no existiendo un caso de flagrancia ni orden
de detencién judicial, el procedimiento que dio origen a la detencién y registro
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del imputado debe ser calificado de ilegal, existiendo un motivo independiente de

nulidad al ya referido como causal principal.

CORTE SUPREMA

Santiago, cinco de septiembre de dos
mil dieciséis.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Puerto Montt, por sentencia de
dieciséis de julio de dos mil dieciséis,
en los antecedentes RUC 1400252750-0,
RIT 27-2016, condend a Gerardo Mau-
ricio Galleguillos Alarcéon a la pena de
diez afios y un dia de presidio mayor en
su grado medio y multa de diez unida-
des tributarias mensuales, como autor
del delito consumado de Trafico Ilicito
de Drogas, previsto y sancionado en el
articulo 3° en relacion con el articulo
1° de la ley N° 20.000, perpetrado el
dia 27 de marzo de 2014 en la ciudad
de Puerto Montt. Lo condend, ademas,
a la pena de multa de once unidades
tributarias mensuales como autor del
delito de porte ilegal de arma de fuego
en grado de consumado, también per-
petrado el dia 27 de marzo del afio 2014
en la ciudad de Puerto Montt. Ordend
el cumplimiento efectivo de la pena
privativa de libertad impuesta.

La defensa del acusado dedujo
recurso de nulidad contra la indicada
sentencia, el que se conocid en la au-
diencia publica de dieciséis de agosto
pasado, con la concurrencia y alegatos
del defensor sefior Cristian Sleman, por
el sentenciado y del abogado don Ale-
jandro Ivelic, por el Ministerio Publico
y luego de la vista se cit6 a la lectura del
fallo para el dia de hoy.

CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso interpuesto
se sustenta, en caracter de principal,
en la causal del articulo 373 letra a) del
Codigo Procesal Penal, consistente en la
infraccion sustancial, en cualquier etapa
del procedimiento o en la sentencia, de
derechos o garantias asegurados por la
Constitucion Politica o por los tratados
internacionales ratificados por Chile
que se encuentran vigentes, defecto que
se configuraria en el caso en estudio
a consecuencia de la transgresion a la
garantia del debido proceso consagra-
da en el articulo 19 N° 3 inciso 6° de
la Carta Fundamental, en relacion a lo
que disponen sus articulos 6° y 7° del
mismo cuerpo legal y los articulos 24
de la ley N°20.000 y 222 del Codigo
Procesal Penal.

Asegura que los hechos que confi-
guran la causal principal de la nulidad
invocada aparecen cometidos por agen-
tes policiales quienes sin contar con la
autorizacién judicial correspondiente
procedieron a la interceptacion telefo-
nica del nimero 73512115 sabiendo o
conociendo que éste era utilizado por
el imputado Gerardo Galleguillos Alar-
con, no obstante que la investigacion
se dirigia en contra de un “blanco” de
apellido Torres. Afirma que esta técnica
se mantuvo sin informar al Fiscal y sin
solicitar una nueva autorizacion judicial
para Galleguillos Alarcon, vulnerando
con ello lo dispuesto en los articulos
222 del Codigo Procesal Penal; 24
de la ley N°20.000 y 19 N°5 de la
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Constitucion Politica de la Republica.
Alega que, de ahi en adelante, toda la
evidencia obtenida se vio contaminada
por la recopilacion de una prueba sin
respetar la regulacion expresa de la
normativa indicada.

Afiade que, con posterioridad, el
imputado Galleguillos dejé de utilizar
el teléfono que la policia mantenia in-
terceptado, adquiriendo el 20 de febrero
del afio 2014 dos nuevos teléfonos de la
Empresa Claro. Relata que con fecha
diecisiete de marzo del afio 2014, se
obtuvo autorizacion judicial para inter-
ceptar las comunicaciones telefonicas
de otros investigados en la causa, pero
no para los teléfonos del sentenciado, la
que finalmente se consiguio el veinticin-
co de marzo del afio 2014, esto es, sdlo
dos dias antes de su detencion.

Afirma que este vicio se viene
alegando desde la audiencia de pre-
paracion del juicio oral, resolviendo
el tribunal en esa ocasién, por la gra-
vedad de los hechos y lo excepcional
de la técnica empleada conforme el
articulo 24 de la ley N” 20.000, excluir
la prueba atendido el articulo 176 del
Codigo Procesal Penal. Sin embargo,
esta decision fue revocada por la Corte
de Apelaciones al conocer del recurso
deducido por el Ministerio Publico,
con la salvedad que la prueba no podia
hacer referencia a las diligencias deri-
vadas de la interceptacion telefonica
realizadas con anterioridad al 17 de
marzo del afio 2014. El Tribunal Oral
en lo Penal de Puerto Montt rechazo a
su turno, la alegacion correlativa hecha
valer en dicha sede, conforme aparece
de la sentencia.
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Termina solicitando acoger el re-
curso, invalidar el juicio y la sentencia,
ordenando realizar uno nuevo por un
tribunal no inhabilitado, con exclusion
de la totalidad de la prueba de cargo
que enumera, por haber sido obtenida
con vulneraciéon de garantias funda-
mentales.

Segundo: Que, en forma subsidiaria
al motivo de nulidad descrito preceden-
temente, la misma parte sostiene que en
la etapa de investigacion se infringieron
sustancialmente las garantias previstas
en el articulo 19 numerales 3°, 4° y 7°,
de la Constitucion Politica del Estado.
En efecto, con ocasiéon de la detencion
del acusado por parte de personal de
la Policia de Investigaciones (PDI),
cuyos funcionarios ya conocian su iden-
tidad, se registro el vehiculo en que el
imputado se desplazaba, encontrando
al interior del portamaletas 876,273
gramos netos de Cannabis Sativa y una
bolsa de nylon contenedora de 48,25
gramos netos de clorhidrato de cocaina,
ademas de una escopeta calibre 12, mar-
ca Chamber; registro e incautacion de
evidencia de cargo que se realizaron sin
la autorizacion judicial exigida por la ley
procesal penal, aun cuando la policia ca-
lifico este procedimiento como un con-
trol de identidad, lo que carece de todo
sentido porque aquella ya era conocida,
de lo que se colige que la diligencia se
realizo fuera de los presupuestos que
contempla la ley, infringiéndose con
ello las garantias invocadas.

Termina este apartado solicitando
se anule el juicio oral y la sentencia
condenatoria dictada, debiendo retro-
traerse la causa al estado de celebrarse
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una nueva audiencia de juicio por un
tribunal no inhabilitado y excluirse, en
el caso de aceptar esta causal, la prueba
que enumera.

Tercero: Que, en la audiencia reali-
zada para el conocimiento del asunto,
la parte recurrente rindi6 la prueba
documental y de audio ofrecida en el
arbitrio, reproduciéndose las pistas
previamente aceptadas, luego de lo cual
el defensor formulé sus alegaciones
corroborando el recurso, en tanto el
representante del Ministerio Publico
expres6 los motivos por los cuales debe
ser rechazado.

Cuarto: Que en el libelo de nulidad
se sefiala como fundamento factico de
la causal principal invocada, que la
infraccion al debido proceso se habria
producido en la interceptacion telefo-
nica practicada al nimero 73512115
que estaba dirigida en contra de un
“blanco” de apellido Torres. Alega que
los funcionarios tomaron conocimiento
que el teléfono no era usado por Torres
sino por el imputado Gerardo Galle-
guillos Alarcén, no obstante lo cual,
siguieron con la intervencion telefénica,
apartandose del ambito de sus atribu-
ciones y arrogandose facultades que no
tenian al realizar una interceptacion
telefénica a una persona distinta de
aquella para lo cual habian sido autori-
zados, contraviniendo asi lo dispuesto
en los articulos 24 de la ley N 20.000
y 222 del Cédigo Procesal Penal, lo que
trasciende a toda la evidencia obtenida
con posterioridad al acto inicial viciado.

Quinto: Que la garantia constitucio-
nal del debido proceso que se estima
vulnerada es una nocién constituida
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por un conjunto de parametros o con-
diciones que debe asegurar conveniente-
mente a todos quienes intervienen en un
proceso, principalmente tratindose de
aquellos cuyos derechos y obligaciones
estan bajo determinacion judicial, que
puedan hacen valer sus puntos de vista
y controvertir los de la contraparte con
las garantias que sirvan para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o
el ejercicio de un derecho. Esta Corte
ha sefialado que conforma la idea de
un procedimiento racional y justo, lo
siguiente: 1) notificacion y audiencia del
afectado; 2) presentacion de las pruebas,
su recepcion y examen; 3) sentencia
dictada en un plazo razonable y por un
tribunal u 6rgano imparcial y objetivo; y
4) posibilidad de revision de lo decidido
por una instancia superior igualmente
imparcial y objetiva.

En la doctrina nacional es pacifico
sostener que el derecho a un proceso
previo, legalmente tramitado, racional
y justo, que la Constitucién Politica de
la Republica asegura a todas las per-
sonas, debe contemplar garantias de
publicidad de los actos jurisdiccionales;
el derecho ala accion; el oportuno cono-
cimiento de ella por la parte contraria;
el emplazamiento eficaz y la adecuada
asesoriay defensa con abogados; la pro-
duccion libre de pruebas conforme a la
ley; el examen y objecion de la evidencia
rendida; la bilateralidad de la audiencia;
la facultad de interponer recursos para
revisar las sentencias dictadas por tribu-
nales inferiores; y el pronunciamiento
de los fallos dentro de los plazos legales
y debidamente fundamentados confor-
me al régimen juridico vigente o, en su
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defecto, a los principios generales del
derecho y equidad natural.

Sexto: Que en cuanto a las garantias
del respeto y proteccion a la vida pri-
vada y la inviolabilidad de las comuni-
caciones, se trata de una proyeccién de
las particularidades personalisimas del
individuo que constituye el ntcleo de lo
intimo, secreto o confidencialidad que
toda persona tiene y conforme a lo cual
proyecta su vida y le infunde un sello
caracteristico propio e irrepetible, por
lo que se trata de un atributo cercano
a la dignidad humana; razén por la que
la intimidad, unida a la libertad, es la
base de ese derecho (Cea Egafia, José
Luis, Derecho Constitucional Chileno,
Tomo II, Derechos, Deberes y Garan-
tias, Ediciones Universidad Catoélica de
Chile, 2004, p. 198).

Sin embargo, conforme a la Carta
Fundamental, las comunicaciones pue-
den interceptarse en los casos y formas
determinados por la ley. De alli que, el
articulo 222 del Codigo Procesal Penal
establece los requisitos de procedencia
para interceptar comunicaciones te-
lefénicas del imputado como de otras
personas que sirven de intermediarias
de las mismas o que facilitan sus me-
dios de comunicacion al imputado o a
terceros que actuan como intermedia-
rios, y son los siguientes: a) que existan
sospechas fundadas que una persona
cometi6 o participé en la preparacion
0 comisién, o que prepara actualmente
la comisién o participacién en un hecho
punible, y tratdndose de otras personas
que concurran las mismas sospechas de
que sirven de intermediarias de dichas
comunicaciones o que faciliten sus
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medios de comunicaciéon al imputado
o0 a sus intermediarios; b) que se base
en hechos determinados; ¢) que la pena
asignada al delito investigado merezca
pena de crimen; y d) que sea imprescin-
dible para la investigacion. A lo anterior,
dados los términos de lo planteado en
el recurso, también conviene tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 24 de
la ley N 20.000, que sefiala que la me-
dida de investigacion de interceptacion
de comunicaciones se podré aplicar
respecto de todos los delitos previstos
en dicha ley y cualquiera sea la pena
que merecieren, de conformidad con las
prescripciones pertinentes del Codigo
Procesal Penal. Sin perjuicio de ello,
afiade la norma, no regira lo dispuesto
en el inciso cuarto del articulo 222 de
ese Codigo, en cuanto a indicar circuns-
tanciadamente el nombre y direccién
del afectado por la medida, siendo
suficiente consignar las circunstancias
que lo individualizaren o determinaren.

Séptimo: Que en el caso que se revisa,
segun se estableci6 con los testimonios
de los funcionarios Araneda Fica y Solis
Delaigue reproducidos en el fundamen-
to noveno de la sentencia impugnada,
durante la etapa de instrucciéon de la
causa se autorizo por parte del Juez de
Garantia la interceptacion telefonica del
numero 73512115 que se pensaba era
utilizado por un sujeto de apellido “To-
rres”’, conforme a la informacion obteni-
da de una investigacion residual seguida
por la Policia de Investigaciones, en la
que, entre otros sospechosos, también
se encontraba una persona denominada
“Che”, que luego fue identificada como
el sentenciado Gerardo Galleguillos.
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Octavo: Que, en consecuencia, la
causal que se examina se funda en la au-
sencia de los requisitos que establece el
articulo 222 del Codigo Procesal Penal,
cuando se mantuvo la interceptacion
de las comunicaciones telefonicas que
el sentenciado Galleguillos Alarcon
efectud por el teléfono movil ntimero
73512115 durante un cierto periodo,
lo que no es efectivo, pues se encuentra
asentado que la autorizacion judicial fue
otorgada para el mencionado niimero
telefénico que se suponia utilizado por
un sujeto “Torres”, sin embargo, dicho
movil estaba siendo empleado por Ga-
lleguillos Alarcén, circunstancia que
s6lo fue establecida por los funcionarios
policiales con posterioridad a la auto-
rizacién, resultando una contingencia
no prevista tanto por la autoridad que
dispuso esa medida como por quien la
ejecutaba, por lo que no se conculcaron
las garantias consagradas en el nimero
3° inciso sexto del articulo 19 de la
Carta Fundamental, al encuadrar los
funcionarios policiales su actividad a la
normativa legal que los rige.

Por otra parte es necesario tener
presente, que tal como se establecio en
el fundamento décimo, aquella inicial
interceptacion se inserté en el marco
de una investigacion mayor que incluia
también, entre otros, a la pareja de
Galleguillos Alarcon, cuyos teléfonos
también fueron intervenidos previa
autorizacion judicial de 17 de marzo
de 2014, al igual que con fecha 25 de
marzo de 2014 los nuevos teléfonos del
sentenciado, diligencias que proporcio-
naron la informaciéon que permitio el
seguimiento y posterior detencion del
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sentenciado, asi como la incautacion de
la sustancia ilicita.

Que, en consecuencia, la diligencia
intrusiva realizada en la investigacion
de los hechos calificados como delito
de trafico de estupefacientes cuya
informacién ha sido utilizada en este
proceso, no merece reparo alguno. En
efecto, se otorgd autorizacion para la
interceptaciéon con completa sujecion
a las normas que la previenen, en los
términos previstos en los articulos 222
del Codigo Procesal Penal y 24 de la
ley N°20.000, de manera que tras la
informacién obtenida de las intercep-
taciones del 17 de marzo de 2014 en
adelante, que daban cuenta de actos
preparatorios del delito objeto del fallo
recurrido, era inevitable la investigacién
se encaminaria a su comprobacion,
dando asi cumplimiento al cometido
del Ministerio Publico establecido en
los articulos 1° de la ley N° 19.640 y 3°
del Cédigo Procesal Penal.

En este escenario resulta indudable
que no ha existido actuacién inconsulta
de los funcionarios policiales para pro-
ceder al uso de las interceptaciones te-
lefénicas; y encontrandose asentado que
el procedimiento investigativo también
se encontraba dirigido en contra del
acusado Gerardo Galleguillos, la acusa-
cién que se vierte en el planteamiento
de la causal principal invocada deviene
en extremadamente formal, ya que ella
no discute los presupuestos tenidos en
cuenta para la practica del mecanismo
de averiguacion que consagra la ley de
drogas, sino que toda la impugnacién se
estructura en la errénea singularizacién
de quien usaba el teléfono al momento
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de solicitarla, lo que constituye —tal
como se dijo— una contingencia no
prevista, que encuadra en la situacién
descrita en el inciso final del articulo
223 del Codigo Procesal Penal.
Noveno: Que como fundamento de
la causal subsidiaria se sefiala que las
infracciones denunciadas se habrian
producido porque la detencion del
acusado y la recoleccion de la eviden-
cia incriminatoria fueron ejecutadas
fuera del &mbito de las atribuciones de
la policia que intervino, que se arrogd
facultades que no tenia, invocando un
falso control de identidad, alegando a
continuacion una suerte de comunicabi-
lidad de lailegalidad de dicha diligencia,
por sostenerse sobre prueba ilegalmente
obtenida, que proviene de una diligen-
cia cuyo punto de partida es discutible
desde la perspectiva del debido proceso.
Décimo: Que la diligencia del articulo
85 del Codigo Procesal Penal permite
a los funcionarios policiales solicitar
la identificacion de cualquier persona
en casos que, segin las circunstancias,
estimaren que existen indicios de que
hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta; o de que
se dispusiere a cometerlo. A tal efecto la
identificacion debe realizarse en el lugar
en que la persona se encontrare, por me-
dio de documentos de identificacion ex-
pedidos por la autoridad ptiblica, como
cédula de identidad, licencia de conducir
o pasaporte, para lo cual el funcionario
policial debe otorgar facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.
Afiade la norma que durante este pro-
cedimiento y sin necesidad de nuevos
indicios, la policia podra proceder al
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registro de las vestimentas, equipaje o
vehiculo de la persona cuya identidad
se controla, procediendo a su detencion,
sin necesidad de orden judicial, de quie-
nes se sorprenda a proposito del registro,
en alguna de las hipotesis del articulo
130 de Codigo Procesal Penal. Ademas,
el articulo 89 de ese mismo cuerpo
legal agrega que “Se podra practicar el
examen de las vestimentas que llevare el
detenido, del equipaje que portare o del
vehiculo que condujere, cuando existie-
ren indicios que permitieren estimar que
oculta en ellos objetos importantes para
la investigacion”.

Undécimo: Que, establecido el marco
legal sobre el cual debera transitar el
pronunciamiento del presente capitulo
del recurso de nulidad, cabe consignar
que los indicios que justificaron, la prac-
tica del control de identidad de estos
antecedentes, se configuran por: 1) una
investigacion previa que involucraba al
acusado en el delito de trafico ilicito de
estupefacientes; 2) interceptaciones te-
lefonicas que permitieron confirmar las
gestiones de Galleguillos Alarcon para
transportar la droga, y 3) que producto
de una de esas interceptaciones se esta-
blecid que el acusado Galleguillos Alar-
con transportaria en un determinado
vehiculo droga desde Linares a Puerto
Montt y que llegaria el dia 27 de marzo
de 2014. Por ello, el supuesto sobre el
cual descansa el cuestionamiento de
este capitulo del recurso resulta dificil
de admitir, en cuanto presupone la ma-
nifestacion de indicios de ilegalidad que
no concurren en la especie.

En efecto, el control efectuado tuvo
como justificacion las circunstancias
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referidas en el motivo noveno de la sen-
tencia, elementos que se consideraron
como suficientemente constitutivos de
los indicios que, en nimero plural, la
ley exige para la procedencia del con-
trol efectuado y que aparecen como
razonablemente interpretados por los
funcionarios actuantes.

En tal sentido, la informacién ema-
nada de las interceptaciones telefonicas
que dan cuenta del traslado de una sus-
tancia ilicita hacia la ciudad de Puerto
Montt, aparece como un antecedente
suficiente para justificar el recurso a la
herramienta que el articulo 85 del Codi-
go Procesal Penal entrega a las policias,
lo que aunado al seguimiento ordenado
por el Ministerio Ptblico del vehiculo
que era conducido por el acusado Ga-
lleguillos Alarcon en compaiiia de otras
personas, hasta el punto de entrega de
la droga prohibida, permite concluir la
existencia de mérito para dar curso al
procedimiento que se cuestiona, cuyo
aquilatamiento queda entregado al per-
sonal actuante, sin perjuicio del control
ex post que corresponde a la judicatura.

Duodécimo: Que, de esta manera,
queda desprovista de sustento la im-
pugnacion que descansa en el cuestio-
namiento de la legalidad del control
de identidad practicado a Galleguillos
Alarcén, al resultar suficientemente
justificado el proceder policial sobre
la base de los elementos ponderados.

Decimotercero: Que la prueba pro-
ducida en la audiencia en aval de las
causales deducidas en el recurso, con-
sistentes en la copia del Informe Policial
N?86/07007 y la declaracion del Sub-

inspector Edison Araneda, no acreditan
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las circunstancias que las constituirian,
pues ellas se refieren al procedimiento
adoptado para las interceptaciones
telefonicas y el resultado de ellas, argu-
mentaciones que fueron desestimadas
segun se explicitd precedentemente.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido en
los articulos 373 letra a), 376 y 384
del Codigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad deducido por
don Ricardo Oliva Villalobos defensor
penal publico, a favor del sentenciado
Gerardo Galleguillos Alarcon, contra la
sentencia de dieciséis de julio del afio en
curso y el juicio oral que le antecedi6
en el proceso RUC 1400257506-0 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Puerto Montt, los que en consecuencia,
no son nulos.

Acordada con el voto en contra de
la Ministra Sra. Mufioz quien estuvo
por acoger el recurso deducido, por la
causal principal invocada y declarar la
nulidad de la sentencia y del juicio que
le sirve de antecedente, sobre la base de
las siguientes consideraciones:

1° Que tanto la Constitucién Poli-
tica de la Republica como el Codigo
Procesal Penal instauran el sistema
de persecucion penal bajo la direccion
del Ministerio Publico, entregando
a terceros, auxiliares de la referida
funcién, sblo en hipodtesis precisas y
determinadas, de suyo excepcionales, la
posibilidad de actuar auténomamente
en el referido cometido.

2° Que asi, entonces, existen basica-
mente dos formas de proceder en la in-
dagacion de las conductas perseguibles
penalmente: bajo las instrucciones del
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Ministerio Publico o en virtud de las
facultades auténomas que se han anali-
zado precedentemente, cuya utilizacién
extrema debe, en todo caso, ser puesta
en conocimiento inmediato del érgano
encargado de la persecucion penal.

3° Que, de esta manera, no resulta
admisible el procedimiento empleado
en el caso en analisis, consistente en el
empleo de informacion producto de la
interceptacion de un teléfono que no
era usado por quien se individualiz6 al
momento de obtener la autorizacién del
Juez de Garantia conforme lo dispone el
articulo 222 del Codigo Procesal Penal.

4° Que semejante proceder vulne-
ra las garantias constitucionales del
debido proceso y de la inviolabilidad
de las comunicaciones y de respeto y
proteccion de la vida privada invocadas
en el recurso, ya que al haberse iniciado
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la indagacion conforme las instruccio-
nes del fiscal, las diligencias intrusivas
que siguieron y estimaron necesarias,
también debieron ser autorizadas por
el Juez de Garantia competente, tinico
ente con competencia para disponerlas
en el marco referido, de manera que la
interceptacion telefonica de una perso-
na respecto de la cual no se tenia auto-
rizacion, contamina la prueba obtenida
en un procedimiento que fue realizado
al margen de la ley.

Registrese y devuélvanse.

Redaccion a cargo del Ministro sefior
Dahm vy la disidencia de su autora.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Milton
Juica A., Carlos Kiinsemiiller L., Lam-
berto Cisternas R., Sra. Andrea Mufioz
S.y Jorge Dahm O.

Rol N 46489-2016.
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