11. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO PROHIBIDA

I. CONSIDERACION DEL CONTEXTO FACTICO QUE RODEA A LA DILI-
GENCIA DE CONTROL DE IDENTIDAD. MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA
ENSENAN QUE LA UTILIZACION DE UN VEHICULO EN LA COMISION
DE UN DELITO SE HACE SIN RESPETAR LAS EXIGENCIAS DE LA LEY
DE TRANSITO. EXISTENCIA DE INDICIOS SUFICIENTES PARA LA
REALIZACION DEL CONTROL DE IDENTIDAD. PROCEDENCIA DEL
REGISTRO DEL VEHICULO EN VIRTUD DEL CONTROL DE IDENTIDAD.
HALLAZGO DE UN ARMA DE FUEGO. II. VOTO DISIDENTE: EXISTENCIA
DE UN INDICIO UNICO CONSISTENTE EN UNA INFRACCION A LA LEY
DE TRANSITO NO RESULTA SUFICIENTE PARA LA REALIZACION DEL
CONTROL DE IDENTIDAD. VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO.

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de porte ilegal de arma de fuego prohibida previsto y sancionado en el articulo
14, en relacion al articulo 3° de la ley N° 17.798. Defensa de condenado recurre
de nulidad, la Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de nulidad (rechazado)

Ror: 22199-2016, de 1 de junio de 2016

PARTES: Ministerio Puiblico con Herndn Barafiado Ulloa

MinNisTROS: Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Brito C., Sr. Lamberto Cisternas
R., Sr. Jorge Dahm O. y Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G.

DocTRrINA

1. Esimportante razonar sobre el contexto fdctico que usualmente rodea a una
diligencia como el control de identidad, porque los indictos de la probable
comisién de un ilicito se encuentran usualmente en forma intempestiva,
situacton que obliga a los policias a evaluar de inmediato la presencia de
elementos susceptibles de tal estimacion y que hagan procedente la actua-
cion. En la especte, se advierte la legalidad del cometido de los funciona-
rios policiales al acercarse al automdvil en que se encontraba el acusado
al advertir una infraccion a la Ley de Trdnsito —primero, la obstruccién
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vehicular, mds adelante, la conduccion sin licencia—. Sin embargo, no
puede dejarse de lado la circunstancia que, por mdxima de la experiencia,
cuando se utiliza un vehiculo en la comision de injustos penales, éste se
encuentra usualmente fuera de las exigencias de la Ley de Trdnsito, ya
sea por las condiciones en que se halla el movil o bien por el lugar en que
es detectado, a lo que se puede sumar la hora, afluencia vehicular, lumi-
nosidad del sector en que es advertido por los policias (considerandos 6°y
7°de la sentencia de la Corte Suprema).

Las circunstancias propias del hallazgo del vehiculo, a saber, detenido en la
calzada obstrwyendo la circulacion, no solo constitwyeron una infraccion a
la Ley del Trdnsito, sino ademds un indicio adictonal de la posible comisién
de un delito, la falta de conducir sin licencia, antecedentes que unidos a la
informacion proporcionada al plan cuadrante, ciertamente son sefiales de
una probable accion ilicita. De esta forma, a pesar de que el fallo recurrido
mencione que existid un solo indicio, es posible constatar que en el caso de
autos se presentd una pluralidad de circunstancias, esto es, indicios funda-
dos que permitian estimar que el ocupante del automdvil podia disponerse
o bien estaba cometiendo un delito, motivo por el que no se transgredid la
norma del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal ni garantia constitucional
alguna, porque la diligencia policial de excepcion consistente en el control
de identidad vy registro del vehiculo ha de tenerse, en dichas circunstancias,
como racional y justa, fundada en condiciones objetivas apreciadas por los
funcionarios policiales que razonablemente permitian sostener la postbili-
dad de corresponderse con un hecho delictivo que les autorizaba proceder
auténomamente, sin necesidad de orden judicial previa (considerandos 7°y
8°de la sentencia de la Corte Suprema,).

1. (Voto disidente) En el presente caso los polictas procedieron a efectuar un
control de tdentidad que no tuvo mds justificacion que un solo indicio, cual
es la falta de conducir sin licencia habilitante, lo que no configura una
informacion relativa a un hecho delictivo que, aunque de manera minima,
pueda ser representado. En efecto, de la circunstancia de conducir sin
licencia, pero portando cédula de identidad, nada puede inferirse, pues se
trata de una situacton casual que puede explicarse de miiltiples formas,
que resulta insuficiente para inferir las hipétesis a que alude el articulo
85 del Codigo Procesal Penal. En este contexto, el hallazgo del arma no
valida el proceder injustificado, pues de ser asi habria que aceptar que
en el evento que el registro al movil o vestimentas del imputado no arroje
resultado, supondria o traerta como consecuencia un control ilegal. Ast las
cosas, la actuacion descrita por el fallo recurrido revela inequivocamente
un atropello a las normas legales que orientan el proceder policial, como
astmismo a las garantias y derechos que la defensa del imputado considera
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amagados y que la Constitucidn reconoce y garantiza, ilegalidad que debic
ser constatada en su momento por el juez de garantia o bien salvada en el
tribunal oral, lo que no acontecid. El proceder ilegal de los funcionarios
policiales afectd a las restantes actuaciones en que ellos intervienen y las
diligencias que realizaron sin amparo legal en la persona del imputado, y
que trajo como resultado el hallazgo del arma. Ello es corolario del efecto
propio de la nulidad y transforma en ilicita la prueba ast obtenida, que ya
no puede ser rendida en juicio ni sustentar decision de condena alguna,
desde que el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal prescribe que todo
medio probatorio ha de haberse “producido” e “incorporado” de confor-
midad a la ley (considerando iinico de la disidencia de la sentencia de la
Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/3599/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion
Politica de la Republica; 85, 295, 373 letra a) del Codigo Procesal Penal.

CONTROL DE IDENTIDAD Y REGISTRO
COMO HERRAMIENTAS DE CONTROL POLICIAL PREVENTIVO

GUILLERMO SILVA OLIVARES
Universidad de Chile

La modificacion del articulo 85 del Codigo Procesal Penal (CPP), que regula
el “control de identidad”, por la ley N° 20.931 de 5 de julio de 2016 ha avivado
nuevamente el debate sobre la tensién entre algunos bienes o valores generales
protegidos por el derecho, en especifico la privacidad y libertad del ciudadano
versus la seguridad publica. En términos de historia legislativa, el articulo 85
ha sufrido constantes cambios desde la promulgacion del CPP, tendientes en su
mayoria a la ampliacion de facultades (discrecionales) de la policia uniformada. El
conjunto de medidas que él disponia en su configuracién previa a su mas reciente
reforma ya presentaba problemas de justificacion, por ejemplo, en lo referente a
la facultad de “registro de vestimentas, equipajes o vehiculos”. La sentencia rol
N?22199-2016, dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema con fecha 1 de junio
de 2016, viene a confirmar esta hipotesis.

En el caso comentado la defensa buscd impugnar una sentencia condenatoria
por el delito de porte ilegal de arma de fuego (articulos 3°y 14 de laley N° 17.798),
en base a que la obtencién del principal medio probatorio (el arma de fuego) fue
realizada a proposito de un control de identidad y registro que seria calificable
como ilegal. La razon de esta ilegalidad radicaria en una falta de indicios suficien-
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tes para dar lugar a la medida policial, por haberse ésta originado a partir de una
llamada anénima que alertaba de un automévil merodeando sospechosamente
por el sector. En efecto, a partir de esta llamada dos funcionarios policiales se
dirigieron al lugar y encontraron el automovil detenido en medio de la calzada,
y procedieron a realizar un control vehicular. Al percatarse de que el conductor
no contaba con la licencia de conducir, realizaron el registro del vehiculo, lo que
llevé a encontrar el arma en cuestién. La Corte, en su voto de mayoria, afirma
que los indicios para llevar a cabo (y justificar) el registro fueron multiples: la
llamada an6nima, la falta de licencia de conducir del acusado y el lugar donde
se encontraba estacionado el vehiculol, y que satisfacian el estindar necesario
de racionalidad para dar lugar a la actuacién policial en cuestion.

I. LAS DISTINTAS FINALIDADES DE LAS ACTUACIONES POLICIALES:
NECESIDAD DE UN DERECHO DE POLICIA

Las actuaciones policiales sin orden previa de los fiscales cuya ejecucion faculta
el art. 85 del CPP se enmarcan dentro de la actividad de la policia uniformada
de apoyo a la investigacion de hechos punibles. No obstante, en los tltimos afios
se ha considerado al “control de identidad” como una herramienta preventiva, o
como un mecanismo de control y amenaza para la evitacion y disuasion de delitos?.
Esto queda de manifiesto en el caso aqui discutido, puesto que no parece existir
relacion alguna entre el actuar del imputado con la realizacion pasada de un hecho
punible concreto, o siquiera con el inicio de su tentativa (el descubrimiento del
arma fue fortuito y nada tuvo que ver concretamente con los indicios que nombra
la sentencia)?. Incluso concediendo que la policia pueda llevar a cabo el “control

L Veéanse los considerandos 6°, 7° y 8° de la sentencia comentada.

2 HORVITZ LENNON, Maria Inés. y LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal
chileno, tomo I, (Santiago, 2002), pp. 597 y ss. El Oficio N° 554 de la Fiscalia Nacional, de 14
de abril de 2004, sobre control de identidad es decididamente explicito al respecto. Lo que
ocurre en el caso comentado es llamativo porque de cierta forma tiene como resultado uno de
los principales focos de atencion del proceder disuasivo-preventivo de la policia: la incautacion
de armas no registradas y de sustancias o drogas estupefacientes y la respectiva detencion de
los detentadores. De esta forma, el uso preventivo de las facultades de registro “no-defensivo”
(véase el punto 2 de este comentario) del art. 85 es particularmente atractivo para la policia,
en tanto permite la constatacion de la posesion de objetos prohibidos por parte de personas
sospechosas. Aqui se da un uso instrumental de este tipo de actuaciones respecto del “combate”
contra este tipo de delitos.

3 Para una interesante relacion entre las hipotesis del art. 85 CPP vy las fases de ejecucion
de un hecho punible, véase la memoria de prueba (Universidad de Chile), de MERINO STITIC,
Maria Catalina y RAMOS PEREZ, César, Aplicacion diferenciada de la regulacion del articulo
85 del Cédigo Procesal Penal, (Santiago, 2010), pp. 235y ss.
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de identidad preventivo” sin referencia a la comision o tentativa de un delito en
especifico (o en una etapa preparatoria generalmente no punible), resulta evidente
que dicha actividad deberia someterse a limites y estandares de racionalidad y
justificacion atin mayores que cuando se realiza con ocasiéon de un hecho punible
determinado, en el contexto de la finalidad de apoyo a su investigacion (aqui el
registro mas se parece a un allanamiento, que por cierto no cae dentro de las
actuaciones autéonomas de la policia). Esta falta de referencia abre la puerta a
la sospecha policial como base de su actuar preventivo. El voto de minoria de la
sentencia comentada refleja al menos minimamente este tipo de consideraciones
al hacer explicita la falta de una “informacion relativa a un hecho delictivo que,
aunque de manera minima, pueda ser representado”. Parece sensato que el disefio
de este tipo de actuaciones, que tienen una finalidad de prevencion, sea definido
con seriedad en una regulacion propia de un derecho de policia diferente del con-
tenido en la legislacion procesal penal.

II. CONTROL DE IDENTIDAD Y REGISTRO

El caso contempla dos actuaciones policiales diferentes: el control del conductor
del vehiculo, en razon de sus facultades de supervigilancia del cumplimiento de los
deberes contemplados en la ley N° 18.290, y un “control de identidad” realizado a
proposito de los resultados de la primera actuacién. Mi comentario se concentrara
en esta segunda actuacion, puesto que la seleccién del objeto del control vehicular
no se genero originalmente a proposito de la evidente infraccion vehicular, sino por
el cardcter sospechoso del vehiculo en el sector. De la lectura del voto de minoria
de la sentencia se puede concluir que el conductor, no obstante no portar licencia
de conducir, present6 su cédula de identidad, pudiendo satisfacer la solicitud de
identificacion. En tal caso, el funcionario policial podria haber dado por satisfecho
el control de identidad vy, respecto de las infracciones a la ley N° 18.290, haber
procedido como laley ordena?. Lo peculiar de este caso es que se procedié a realizar
el registro del vehiculo.

Es el propio articulo 85 CPP el que genera una anomalia al equiparar bajo el
rotulo “control de identidad” el control de identidad “puro”, que deberia tener
por objeto simplemente la determinacién de la identidad del sujeto mediante
la exhibiciéon de documentos de identificacion, con el registro de vestimentas,
equipajes y vehiculos, el que queda a entera discrecionalidad de la policia. No
es dificil percatarse de que un registro afecta en mayor medida la privacidad
(y en mucho casos también la libertad) del ciudadano sometido a la actuacién
policial. La justificacién del registro en nuestro pais normalmente ha sido aso-

4 Veéanse los articulos 6° y 7° de la ley N° 18.290.
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ciada a una finalidad de defensa del funcionario policial frente a la posibilidad
de que el controlado esté en posesion (y eventualmente pueda utilizar) algiin
tipo de arma en su contra. Sin embargo, esta finalidad perfectamente podria
satisfacerse con un cacheo (registro o palpacion superficial de las vestimentas
del controlado), en nuestro caso sumado a la peticion de que el sujeto salga y se
aleje del vehiculo que conduce®. No es comprensible la equiparacion del articulo
85 de dos tipos de actuaciones policiales que afectan en diferente intensidad las
esferas de privacidad (y libertad) de los ciudadanos y que cumplen con dife-
rentes finalidades. La decision sobre la modalidad o forma de ejecucion de una
determinada actuacion (la razonabilidad del grado de intrusion aceptable en la
esfera de los derechos del ciudadano) deberia depender de su justificaciéon por
referencia a su finalidad. Sélo asi es posible concretar e identificar con claridad
“lo que esta en juego” dentro (del lugar comin) de la tensién entre privacidad/
libertad y seguridad publica a este respecto.

II1. INDICIO

El problema especifico que aqui aparece, entonces, es el de la justificacién
y fundamentacion del control de identidad vy, sobre todo, del registro sobre una
persona y su vehiculo, sindicados anonimamente como sospechosos, en un con-
texto en donde ni siquiera se ha dado comienzo a la tentativa de un hecho punible
concreto. El registro llevado a cabo en el caso responde a un tipo de actividad
policial puramente preventiva. Y, por tanto, aun aceptandose la muy discutida
constitucionalidad de este tipo de actuaciones, deberia al menos exigirse un
mayor estdndar de certeza o una mayor “fuerza inferencial” de los indicios aqui
requeridos como reflejo de un mayor estandar de justificacion de este tipo de
actuaciones, segtin lo sostenido mas arriba. Los hechos descritos por la sentencia
no parecen superar esta barrera®. En tal caso, estarfamos en presencia de una
detencion por flagrancia superviniente a propésito de un registro ilicito, que por
supuesto trae consigo los problemas de prueba ilicita, a los que no me referiré
en este brevisimo comentario.

Seria recomendable que el debate sobre el “control de identidad” bajo su actual
regulacion tuviera en cuenta y pusiera énfasis en la pregunta por las diferencias

> Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos, donde las medidas de registro (search)
y cacheo (frisk) son diferenciadas. Véase el importante caso, y precedente en esta materia, John

W. Terry v. State of Ohio.

6 Es dificil no hacer presente la desafortunada mencion de la Corte, como un indicio que
apoya la decisién condenatoria, del supuesto hecho de que “cuando se utiliza un vehiculo en la
comision de injustos penales éste se encuentra usualmente fuera de las exigencias de la Ley del
Transito” (considerando 7°).
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técnicas entre control de identidad “puro” y registro (y detenciéon o arresto),
sus distintos fundamentos y finalidades (disuasivo-preventivas o relativas a una
investigacion de un hecho punible), los diferentes estandares de exigencia para su
procedencia (en materia de la “fuerza” de los indicios requeridos, principalmente)
y las relaciones entre ellos’. Estas cuestiones son s6lo un ejemplo de lo que podria
englobar una discusion seria sobre el disefio de un derecho de policia, que se haga

cargo de su regulacion, y sus limites con el derecho procesal penal.

7 Parece sensato realizar una diferenciacion principal entre control de identidad y arresto o
detencioén, y luego determinar los requisitos adicionales de procedencia de los registros incidentales

a ambas medidas.

CORTE SUPREMA

Santiago, uno de junio de dos mil
dieciséis.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Antofagasta, por sentencia de
cinco de abril del afio en curso, condend
a Hernan Francisco Barafiado Ulloa a la
pena de tres afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo, accesorias
de inhabilitacién absoluta perpetua para
derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios ptiblicos
durante el tiempo de la condena, més el
pago de las costas de la causa, como au-
tor del delito de porte ilegal de arma de
fuego prohibida previsto y sancionado
en el articulo 14, en relacion al articulo
3% delaley N° 17.798, perpetrado en la
ciudad de Antofagasta el 11 de mayo
de 2015.

La sentencia fue impugnada de
nulidad por la defensa, recurso que se
conocié en audiencia publica el 12 de
mayo pasado. Luego de la vista se cito
a la lectura del fallo para el dia de hoy,
segin consta del acta suscrita en esa
misma fecha.

Considerando:

Primero: Que la defensa del sentencia-
do invoca la causal del articulo 373 letra
a) del Codigo Procesal Penal, consistente
en la infraccion sustancial, en cualquier
etapa del procedimiento o en la senten-
cia, de derechos o garantias asegurados
por la Constitucion Politica de la Repu-
blica o por los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentran
vigentes, defecto que se configuraria en
el caso en estudio por la transgresion de
los articulos 5 N2y 19 N%. 3, 4,5y 7
de la Constitucion Politica; 8.2 letra g),
11 N° 2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; 14.3 letra g) y 17
del Pacto Interamericano de Derechos
Civiles y Politicos y articulos 83, 85,
91, 93 letra g), 181, 227, 295, 297 y 205
del Codigo Procesal Penal, fruto de un
control de identidad practicado fuera de
las hipotesis legales, diligencia que arrojé
como resultado el hallazgo del arma que
funda la decisién de condena.

Segtin explica, el articulo 85 del Co-
digo Procesal Penal contiene una regu-
lacion detallada acerca de los supuestos
que autorizan un control de identidad
como diligencia auténoma de la policia,
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estableciendo los limites dentro de los
cuales esa gestion puede verificarse.

En este caso, el control de identidad
y posterior registro del automovil del
imputado fue realizado con infraccién
de garantias fundamentales, porque se
excedieron los limites del articulo 85
antes citado ante la falta de indicios
para admitir su procedencia. Tal es lo
que surgiria de la declaracion de los
testigos de cargo, funcionarios policiales
que dieron cuenta en el juicio que los
datos que originan el procedimiento
provenian de una llamada anénima, de
una persona que no fue identificada
ni presté declaracién en el juicio. De
ese relato surgiria informacion sobre
la presunta actividad delictual del acu-
sado, pero ese comportamiento no fue
presenciado por los policias.

Por lo tanto, afirma, al practicarse
el control de identidad, no existian
elementos precisos acerca del hecho
contenido en la denuncia, de modo
que so6lo cabia proceder en la forma
que dispone el articulo 83 del Codigo
Procesal Penal.

En esas condiciones, al no constatar-
se la existencia de indicios sobre la co-
mision de un delito y no estar ante una
situacion de flagrancia que permitiera
a la policia actuar auténomamente, su
desempefio se apartd del marco legal,
vulnerando los derechos del imputado.

Una denuncia anénima para estos
efectos no es indicio, pues éstos, para
ser tales, deben ser percibidos en forma
directa por los funcionarios policiales,
lo que en este caso no sucedio.

En consecuencia, el resultado de
un control de identidad al margen del

11. CoRTE SUPREMA - DERECHO PENAL

articulo 85 del Cédigo Procesal Penal
determina que las especies encontradas
y las diligencias realizadas con ocasién
de él son ilicitas, vicio que adquiere re-
levancia suficiente porque la sentencia
condenatoria se fund6 exclusivamente
en ellas.

Con tales argumentos finaliza soli-
citando que se anule la sentencia y el
juicio oral que le precedid a fin que un
tribunal no inhabilitado ordene la reali-
zacion de un nuevo juicio oral, en el que
se excluya del auto de apertura toda la
prueba que deriva de la actuaciéon cuya
legalidad se impugna.

Segundo: Que como se desprende
del recurso, las afectaciones en que la
defensa fundamento la causal se origina-
rian con motivo de la recoleccion de evi-
dencia que se tacha de ilicita, inmersa,
seglin su parecer, en un procedimiento
de control de identidad al margen de la
normativa que lo regula, y su posterior
incorporacion y valoracion en el juicio
oral. En particular se cuestiona la rea-
lizacién de diligencias investigativas
policiales de cuya intervencién arranca,
de modo trascendental, la imputaciéon
delictiva contra el condenado como
autor del delito de porte ilegal de arma
de fuego prohibida que el fallo da por
probado.

Tercero: Que como ya ha sostenido
esta Corte en diversos pronunciamien-
tos —SCS Roles N° 4653-13, de 16 de
septiembre de 2013; N° 11767-13, de
30 de diciembre de 2013; N° 29534-14,
de 20 de enero de 2015; N° 5711-15 de
9 de junio de 2015—, si bien es efectivo
que la Constitucion Politica de la Re-
publica entrega al Ministerio Publico
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la funcién de dirigir en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitu-
tivos de delito, regla que repite su Ley
Organica Constitucional y multiples
instrucciones de parte de la autoridad
superior de aquél, el Codigo Procesal
Penal regula las funciones de la policia
en relacion a la investigacion de hechos
punibles y le entrega un cierto nivel de
autonomia para desarrollar actuaciones
que tiendan al éxito de la investigacion,
conciliando su eficacia con el respeto a
los derechos de las personas, para cuyo
efecto el articulo 83 la compele a prac-
ticar la detencidén sélo en casos de fla-
grancia, situacion que puede generarse
con ocasion de un control de identidad.

También se ha sostenido que el
articulo 4° de la Ley de Transito otorga
a Carabineros de Chile y a los Inspec-
tores Fiscales y Municipales la labor de
supervigilancia del cumplimiento de sus
disposiciones, sus reglamentos y las de
transporte y transito terrestre que dicte
el Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones o las Municipalidades, y
el deber de denunciar al Juzgado que
corresponda las infracciones o contra-
venciones que se cometan —SCS Rol
N° 31280-15, de 19 de enero de 2016—.

Cuarto: Que la sentencia consigno
a proposito de la situacion que regula
el articulo 85 del Codigo Procesal Pe-
nal, que “el control de identidad que
fue realizado al acusado en horas de la
madrugada, cuando se encontraba al
volante de un auto, fue primeramente
un control vehicular, el cual siempre es
selectivo por parte del personal poli-
cial, siendo de su exclusivo arbitrio el
proceder a controlar la observancia de

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO PROHIBIDA

las normas del transito...”, “... luego de
lallamada anénima al teléfono del Plan
Cuadrante que referia sobre un automo-
vil de color naranja que se encontraba
merodeando por el sector, lo encuentran
en medio de la calzada estacionado, soli-
citandole a su conductor que se hallaba
al volante, que resultd ser el acusado,
la documentacién del vehiculo y la
licencia de conducir, proporcionando
unicamente los referidos al moévil, sin
que portara licencia de conducir alguna,
falta que motivo el indicio que prevé el
articulo 85 del Codigo Procesal Penal...
y que autoriza el registro del vehiculo”.
A partir de esos hechos concluye el
fallo que “el actuar de Carabineros se
ha ajustado a la legalidad, no pudiendo
predicarse que el arma encontrada al
interior del vehiculo sea producto de
una prueba obtenida con infracciéon
de garantias fundamentales, lo que
constituye un indicio claro, preciso y
concreto para haber efectuado el control
de identidad al acusado, lo que culminé
con una exitosa labor de descubrimiento
en flagrancia del delito de porte ilegal
de arma de fuego prohibida”.

Quinto: Que esas consideraciones
encuentran sustento en las declaracio-
nes de los policias Ramén Alejandro
Céceres Pinto y Felipe Andrés Gonzalez
Pérez, consignadas en el fundamento
noveno de la sentencia, quienes refieren
que encontrandose en servicio de turno
en el sector centro alto de la ciudad,
recibieron una llamada anénima al te-
1éfono del cuadrante que manifestaba
que un vehiculo color naranja se en-
contraba merodeando en el sector, por
lo que concurren a la interseccion de las
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calles Martin Luther King con Williams
Rebolledo, lugar donde encuentran
estacionado en la mitad de la calzada
el vehiculo cuyos datos les habian sido
previamente proporcionados, obstru-
yendo el normal flujo vehicular, junto al
cual se encontraban cuatro sujetos y al
interior, en el asiento del conductor, el
acusado, motivo por el cual proceden a
efectuar un control rutinario vehicular,
solicitandole la documentacién del mo-
vil y la licencia de conducir, entregando
el acusado sélo la documentacion del
auto, pues no portaba su licencia.

Sexto: Que es importante razonar
sobre el contexto factico que usual-
mente rodea a una diligencia como
la de la especie, porque los indicios
de la probable comisiéon de un ilicito
se encuentran usualmente en forma
intempestiva, situacion que obliga a
los policias a evaluar de inmediato la
presencia de elementos susceptibles de
tal estimacion y que hagan procedente
la actuacion.

Séptimo: Que relacionando la ac-
cién cuestionada con las normas que
le son aplicables, resulta simple in-
ferir la legalidad del cometido de los
funcionarios policiales al acercarse al
automovil en que se encontraba el acu-
sado al advertir una infraccién a la ley
del transito —primero, la obstruccion
vehicular, mas adelante, la conduccion
sin licencia—. Sin embargo, no puede
dejarse de lado la circunstancia que,
por maxima de la experiencia, cuando
se utiliza un vehiculo en la comisiéon
de injustos penales éste se encuentra
usualmente fuera de las exigencias de
la Ley del Transito, ya sea por las con-
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diciones en que se halla el mévil o bien
por el lugar en que es detectado, a lo
que se puede sumar la hora, afluencia
vehicular, luminosidad del sector en
que es advertido por los policias. Las
circunstancias propias del hallazgo
del vehiculo, a saber, detenido en la
calzada obstruyendo la circulacion, no
s6lo constituyeron una infraccion a la
Ley del Transito, sino que ademas un
indicio adicional de la posible comisién
de un delito, la falta de conducir sin
licencia, antecedentes que unidos a
la informacién proporcionada al plan
cuadrante, ciertamente son seflales de
una probable accion ilicita.

Octavo: Que de esta forma, a pesar
de que el fallo mencione que existié un
solo indicio, es posible advertir que en
el caso sub lite se presentd una plurali-
dad de circunstancias, esto es, indicios
fundados que permitian estimar que el
ocupante del automovil podia disponer-
se o bien estaba cometiendo un delito,
motivo por el que no se transgredié la
norma del articulo 85 del Codigo Pro-
cesal Penal ni garantia constitucional
alguna, porque la diligencia policial de
excepcion consistente en el control de
identidad y registro del vehiculo ha de
tenerse, en dichas circunstancias, como
racional y justa, fundada en condiciones
objetivas apreciadas por los funcio-
narios policiales que razonablemente
permitian sostener la posibilidad de
corresponderse con un hecho delictivo
que les autorizaba proceder auténoma-
mente, sin necesidad de orden judicial
previa.

A resultas de lo anterior, tampoco
puede concluirse afectacién a las garan-
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tias de libertad personal o intimidad,
pues la actuacion de la policia se adecud
al precepto legal citado, lo que lleva al
rechazo del recurso.

Y visto, ademas, lo dispuesto en
los articulos 373, 374 y 384 del Codigo
Procesal Penal, se rechaza el recurso de
nulidad deducido por el abogado don
Omar Manuel Valdés Moyano contra
la sentencia de cinco de abril de dos
mil dieciséis y contra el juicio oral que
le precedid en los antecedentes RUC
1500446379-7, RIT 79-2016, del Tri-
bunal Oral en lo Penal de Antofagasta,
los que, en consecuencia, no son nulos.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros Sres. Brito y Dahm, quie-
nes estuvieron por acoger el recurso y
consecuencialmente invalidar el fallo
impugnado y el juicio oral, teniendo
para ello presente:

Que el arbitrio entablado reclama
la vulneracién de garantias y derechos
a consecuencia de un registro que
pretendié justificarse bajo la formula
de un control de identidad, el que la
defensa considera ilegal porque no se
reunian las condiciones de procedencia
que establece el articulo 85 del Cédigo
Procesal Penal.

En el caso que se revisa los funcio-
narios policiales procedieron a efectuar
un control de identidad que no tuvo
mas justificacion que un solo indicio,
cual es la falta de conducir sin licencia
habilitante, lo que no configura una in-
formacion relativa a un hecho delictivo
que, aunque de manera minima, pueda
ser representado.

Como se sefiald, de la circunstancia
de conducir sin licencia, pero portando
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cédula deidentidad, nada puede inferir-
se, pues se trata de una situacion casual
que puede explicarse de multiples for-
mas, pero es insuficiente para inferir
las hipotesis a que alude el articulo 85
citado.

En este contexto, a juicio de los di-
sidentes, el hallazgo del arma no valida
el proceder injustificado, pues de ser
asi habria que aceptar que en el evento
que el registro al movil o vestimentas
del imputado no arroje resultado, su-
pondria o traeria como consecuencia
un control ilegal.

La actuaciéon descrita por el fallo
revela inequivocamente un atropello
a las normas legales que orientan el
proceder policial, como asimismo a las
garantias y derechos que el recurrente
considera amagados y que la Consti-
tuciéon Politica reconoce y garantiza,
ilegalidad que debio ser constatada en
su momento por el juez de garantia o
bien salvada en el tribunal oral, lo que
no acontecio.

Ese proceder ilegal de los funcio-
narios policiales afect6 a las restantes
actuaciones en que ellos intervienen y
las diligencias que realizaron sin am-
paro legal en la persona del imputado,
y que trajo como resultado el hallazgo
del arma. Ello es corolario del efecto
propio de la nulidad y transforma en
ilicita la prueba asi obtenida, que yano
puede ser rendida en juicio ni sustentar
decisién de condena alguna, desde que
el articulo 295 del Codigo Procesal
Penal prescribe que todo medio pro-
batorio ha de haberse “producido” e
“incorporado” de conformidad a la
ley, cual, como ha quedado demostrado
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precedentemente no ha ocurrido en la
especie.

Registrese y devuélvase con su
agregado.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Brito.
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Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Carlos
Kiinsemiiller L., Haroldo Brito C., Lam-
berto Cisternas R., Jorge Dahm O., y el
Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G.

Rol N 22199-2016.
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