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I. DERECHO AL DEBIDO PROCESO. ASPECTOS QUE COMPRENDE EL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO. I1. ACTUACION DE LA POLICiA, POR
REGLA GENERAL, SE REALIZA BAJO LAS INSTRUCCIONES DEL MINIS-
TERIO PUBLICO. I1I. REVISION DE TELEFONO CELULAR ENCONTRADO
CON OCASION DEL SEGUIMIENTO DEL IMPUTADO. PROCEDENCIA
DE LA REVISION O MANIPULACION DEL TELEFONO CELULAR POR
PARTE DE LA POLICIA. IMPUTADO CARECE DE LEGITIMIDAD PARA
RECLAMAR LA SUPUESTA VULNERACION DE LA ESFERA DE INTIMI-
DAD DE LA VICTIMA.

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal dicta sentencia condenatoria como encubri-
dor del delito de robo por sorpresa previsto y sancionado en el articulo 436 inciso
2°del Codigo Penal, en grado de consumado. Defensa de condenado recurre de
nulidad, la Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de nulidad (rechazado)

RoL: 21430-2016, de 23 de mayo de 2016

PARTES: Ministerio Piiblico con Victor Constanzo Ruz

MiNisTROS: Sr. Milton Juica A., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Briio C.,
Sr. Lamberto Cisternas R., Sr. Jorge Dahm O.

DocTriNA

1. El debido proceso es un derecho asegurado por la Constitucién y consiste en
que toda decisién de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado v, al efecto, el articulo 19 N°3 inciso 6°,
le confiere al legislador la mision de definir las garanttas de un procedimiento
ractonal y justo. Sobre los presupuestos bdsicos que tal garantia supone, se
ha dicho que el debido proceso lo constituwyen a lo menos un conjunto de
garantias que la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por
Chile que estdn en vigor y las leyes les entregan a las partes de la relacion
procesal, por medio de las cuales se procura que todos puedan hacer valer
sus pretenstones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan reclamar
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cuando no estdn conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley
y que las sentencias sean debidamente motivadas y fundadas (considerando
3°de la sentencia de la Corte Suprema).

Il. La regla general de la actuacion de la policia es que se realiza bajo las
drdenes o instrucciones del Ministerio Piiblico y como excepcidn, su des-
empefio auténomo en la ejecucion de pesquisas y detenciones en precisos y
determinados casos delimitados claramente por el legislador, que incluso ha
Sfyado un limite temporal para su vertiente mds gravosa —las detenciones— con
el objeto de eliminar o reducir al mdximo la discrecionalidad en el actuar
policial del que se derive restriccion de derechos. Dicha regulacion trata,
entonces, de conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con
los derechos y garantias de los ciudadanos, estableciéndose en forma general
la actuacion subordinada de los entes encargados de la ejecucién material
de las ordenes de indagacion y aseguramiento de evidencias vy sujetos de
investigacion al érgano encargado por ley de la referida tarea, los que a su
vez actiian conforme a un estatuto no menos regulado —y sometido a control
Jurisdiccional— en lo referido a las medidas que afecten los derechos consti-
tucionalmente protegidos de los ciudadanos (considerando 7° de la sentencia
de la Corte Suprema).

Il. La impugnacion a la revision del teléfono celular encontrado con ocasion
del seguimiento del acusado no resulta admisible, al no ser posible advertir
como se vincula dicha actividad con alguna lesion de garantias procesales
del acusado, ya que nada se dice sobre un presunto derecho conculcado, una
facultad coartada, una prerrogativa cuyo ejercicio se ha impedido a propdsito
de la referida exploracion. De esta manera, la referencia genérica al derecho
al proceso legalmente tramitado, desde la perspectiva de la legalidad de los
actos del procedimiento, no es suficiente para los fines propuestos, toda vez
que la tutela que el ordenamiento procesal reconoce a los justiciables cuando
sus derechos les han sido desconocidos, demanda que esta lesion sea efectiva,
concreta, que produzca consecuencias apreciables en el devenir del proceso,
todo ello con el objeto de adoptar las medidas efectivamente pertinentes ten-
dientes a la reparacion del vicio cometido, lo que no se advierte en la especie
(considerando 9° de la sentencia de la Corte Suprema).

Por el contrario, la impugnacion atiende mds a la lesién de la intimidad de
la victima del delito, por lo que el reproche de la revision y/o manipulacion
del teléfono en comento no resulta pertinente, tanto por encontrarse acorde
al contexto del procedimiento adoptado como porque dicha actuacion se
aduterte revestida del objetivo de obtener certeza de lo obrado, sea en favor
de la persona retenida como de la afectada. El acusado no se encuentra
legitimado para reclamar la vulneracion de la esfera de intimidad de la
victima. Por lo demds, el procedimiento policial fue realizado en cumpli-
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miento de los deberes que el articulo 83 del Cédigo Procesal Penal impone
a las polictas, al ser obligatoria su intervencion en atencion a los indicios
constatados sobre la comision de un delito en instantes inmediatos a su
perpetracion, requerimiento que le impone el articulo 85 del mismo Cédigo
y cuyo ejercicio fue respaldado por los jueces del fondo, sin que las restantes
actuaciones realizadas, tendentes a identificar o tomar contacto con la
ofendida, se tradujeran en lesion de alguno de los derechos y garantias que
el orden procesal reconoce a los imputados (considerandos 10°y 11° de la
sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/3363/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 de la Constitucion Polittica de
la Republica; 80 y 83 del Cédigo Procesal Penal.

INFRACCION DE LEY Y DEBIDO PROCESO:
ACTUACION POLICIAL SIN DIRECCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Cesar Ramos PERrez
Universidad Adolfo Ibdriez - Universidad de Chile

I. INTRODUCCION

La sentencia objeto de analisis rechazé el recurso de nulidad interpuesto por la
defensa publica en contra de la decision del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal
de Valparaiso, invocando la causal del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal (CPP), esto es cuando en cualquier etapa del procedimiento o en el pro-
nunciamiento de la sentencia se hubieren infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Constitucién o por los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes. La sentencia recurrida condené
al imputado como encubridor del delito de robo por sorpresa, en circunstancias
en que, sostiene el recurso, dicha condena fue antecedida de una investigacion y
un juzgamiento contrarios al debido proceso y al derecho a la vida privada y la
inviolabilidad de las comunicaciones.

La actuacion policial cuestionada consiste en la revision de un teléfono celular,
que habia sido previamente arrojado por una persona bajo los asientos de un
microbus, conducta que dio lugar a la realizacion de un control de identidad y
a dicha revision sin orden del fiscal ni autorizacion del juez de garantia. Como
consecuencia de dicha revisién, el funcionario policial observé un mensaje
de texto que advertia la sustraccion del teléfono. En esos términos, el recurso
sostiene que dicha actuacion policial fue realizada sin amparo legal y con in-
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tromision ilegitima en el derecho a la vida privada y a la inviolabilidad de las
comunicaciones de la victima, razones que justificaban la necesidad de informar
al fiscal conforme al articulo 84 CPP y solicitar autorizacion al juez de garantia,
conforme al articulo 9° CPP.

En consecuencia, a juicio del recurrente, la incorporacion, rendicion y valo-
racion de los antecedentes obtenidos en la realizacién de dicha actuacion policial
importarian una infraccion al debido proceso, en tanto incumplimiento de las
reglas legales que delimitan los &mbitos de competencia de los 6rganos estatales
que intervienen en la investigacion de los delitos y de los referidos derechos cons-
titucionales establecidos en los numerales cuarto y quinto del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Reptblica (CPR).

La Corte Suprema rechazo6 el recurso argumentando la inexistencia de una
lesion de garantias procesales del acusado, afladiendo que una “referencia genérica
al derecho al proceso legalmente tramitado” no es suficiente para acoger el recurso,
“toda vez que la tutela que el ordenamiento procesal reconoce a los justiciables cuando
sus derechos les han sido desconocidos, demanda que esta lesion sea efectiva, concreta,
que produzca consecuencias apreciables en el devenir del proceso”. Por el contrario,
la Corte entiende que la impugnacion se orienta mas bien a la afectacion de la
privacidad de la victima del delito, razén impertinente, a juicio de la Corte, toda
vez que la actuacion impugnada se encuentra “acorde al contexto del procedimien-
to adoptado”, negando legitimacion al imputado para reclamar la afectacion de
derechos de la victima.

En esta breve exposicion de la discusion, se observa el problema que la Corte
Suprema debi6 resolver en conocimiento del recurso de nulidad, problema que se
reduce a dos cuestiones especificas: i) primero, si la actuacion policial impugnada
fue realizada con infraccion a reglas legales; ii) segundo, si en caso de estar frente
a una infraccion legal, ella es también constitutiva de una infraccion a derechos y
garantias supralegales objetables por el imputado via recurso de nulidad.

II. ;ES LEGAL LA ACTUACION POLICIAL
AUTONOMA SIN DIRECCION DEL MINISTERIO PUBLICO?

La actuacion denunciada por el recurrente, esto es, la revision de un teléfono
celular mediante lectura de mensajes y otras informaciones contenidas en él,
constituye en el contexto del caso, el ejercicio de una actividad investigativa rea-
lizada con el objetivo de determinar si el hecho perseguido es o no delictivo. En
consecuencia, la legalidad de la accion policial dependera de su correspondencia
con las reglas que definen atribuciones investigativas de las policias, en el contexto
regulativo chileno definido por el CPP.

La Corte Suprema sin duda acierta en el considerando séptimo de la sentencia,
en la descripcion de ese contexto regulativo. Conforme a su comprension y a los pre-
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cedentes jurisprudenciales que invocal, el CPP es el cuerpo normativo que regula
atribuciones policiales especificas en materia de investigacion de hechos punibles?,
cuya exposicién permite inferir sin mayores problemas un modelo regulativo que
consagra como regla general la realizacion de actuaciones policiales investigativas
bajo la direccion del Ministerio Piblico y, como excepcion legalmente regulada,
su ejercicio autonomo en determinado casos.

En consecuencia, resolver la correspondencia entre una determinada actuacion
policial auténomay la regulacion procesal penal depende de si aquélla tiene sustento
en alguna de las reglas que determinan competencias excepcionales en materia de
investigacion policial, pues en caso contrario rige plenamente el principio general
que establece la direccién de los fiscales del Ministerio Publico en materia de
investigacion de los hechos delictivos, conforme al articulo 80 CPP.

Desde esta perspectiva, la Corte distingue dos momentos del ejercicio de la
actividad policial para efectos de determinar su legalidad. El primer momento
corresponde al origen del procedimiento policial, el cual la Corte estima que
fue realizado conforme a lo dispuesto en los articulo 83 y 85 CPP, aunque su
fundamentacion parece mas bien referirse exclusivamente al presupuesto factico
necesario para la realizacion de un control de identidad investigativo del articulo
85 CPP3, ante la falta de correspondencia con alguna de las situaciones reguladas
explicitamente en la primera de dichas disposiciones.

Sin embargo, la impugnacion del recurso de nulidad de la defensa no tenia por
objeto —como si fue debatido ante el juez del fondo conforme a la propia revisién
efectuada por la Corte— cuestionar el presupuesto originario de la realizacion del
control. Por el contrario, para el recurrente ello era irrelevante en tanto la ilegalidad
denunciada se circunscribe inicamente a la revision del equipo de telefonia celular.

La Corte no identifica expresamente una regla que otorgue sustento legal a la
accion de revisar el equipo telefonico y comunicarse con los contactos de la victi-
ma. Evidentemente, ello es consecuencia de la inexistencia de una regla semejante
en el derecho procesal penal chileno. No existe en la regulacion de las facultades

I Sentencia Corte Suprema, rol N° 4653-12, 11767-13 y 23683-14.

2 La distincion entre atribuciones investigativas y meramente preventivas, en el contexto del
ejercicio de funciones policiales, constituye una necesidad ineludible en la discusion actual, que
ha sido legislativamente destacada con la creacién del nuevo “control del identidad preventivo”
del articulo 12 de la ley N” 20.391. En este contexto, debe ser distinguida una actuacion policial
orientada a la persecucion de hechos delictivos, del ejercicio de funciones generales de policia pre-
ventiva, cuyo objetivo final se vincula mas bien con ideas generales de orden y seguridad ptblica.

3 Pese a la cita del articulo 83, el considerando undécimo de la sentencia sefiala que fue
obligatoria la intervencion policial “en atencién a los indicios constatados sobre la comision de
un delito en instantes inmediatos a su perpetracion, requerimiento que le impone el articulo 85 del
Cddigo Procesal Penal”.
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establecidas en el articulo 83, ni en las atribuciones concomitantes a la realizacion
de un control de identidad o una detencion policial, facultad alguna que permita la
revision del teléfono celular. En concreto, en relacion al caso, conforme al articulo 85
CPP el registro policial se encuentra limitado a la vestimenta, equipaje y vehiculo
del controlado, y no existe otra regla que autorice una investigaciéon auténoma
policial relativa a la revision del teléfono celular. El modelo de investigacion penal
configurado legalmente, en correspondencia a lo dispuesto en el articulo 83 CPR,
s6lo acepta excepcionalmente y en casos especificos, una actividad investigativa
policial sin direccién del Ministerio Publico.

Desde este punto de vista, es sorprendente que la Corte prescinda de sus
propias consideraciones al momento de explicitar el modelo de regulacion de la
actividad policial investigativa autonoma. La Corte se limita a sostener que junto a
lainexistencia de una legitimacion activa para impugnar la lesion a la intimidad de
la victima, el reproche de la revisiéon y manipulacién del teléfono no es pertinente
“tanto por encontrarse acorde al contexto del procedimiento adoptado, como porque
dicha actuacion se advierte revestida del objeto de obtener certeza de lo obrado, sea
en favor de la persona retenida como de la afectada™.

Sin embargo, como ya se ha referido, la concurrencia del presupuesto habilitante
para la realizacion de un control de identidad no justifica la realizacion de cualquier
actividad investigativa concomitante o posterior a su desarrollo. En caso contrario,
bastaria solo con la concurrencia del presupuesto para el control, quedando abierta
la realizacién de actuaciones policiales investigativas sometidas al mero arbitrio del
agente policial. Sin embargo, ése no es el modelo seguido por la Constitucion chi-
lena ni por el legislador, ni siquiera la motivacion de “obtener certeza de lo obrado”,
expresion de un fin investigativo en el actuar policial, puede justificar en términos
exclusivamente subjetivos la realizacion de diligencias policiales sin correspondencia
con las reglas que autorizan excepcionalmente el actuar policial autonomo.

ITI. INFRACCION LEGAL Y AFECTACION DE DERECHOS CONSTITUCIONALES

Conforme a la regulacion del recurso de nulidad, segun la causal del articulo
373 letra a) CPP, es necesario que exista infraccion sustancial de los derechos o
garantias asegurados por la Constitucion o los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y vigentes. Desde esa perspectiva, la pregunta a resolver es si toda
infraccion legal a las reglas de procedimiento constituye asimismo una infraccién
constitucionalmente relevante a efectos de acoger el recurso de nulidad.

Alrespecto, una primera solucion seria estimar que toda infraccion a una regla
legal es constitutiva de una infraccion al debido proceso, en tanto vulneracién de la
garantia al proceso legalmente tramitado. En este sentido, el recurso se orienta prima

4 Sentencia Corte Suprema, rol N” 21430-2016, considerando 10°.
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Jacie al seguimiento de esta tesis, en tanto alude a una infraccion a los articulos 6°
y 7? CPR y a las normas que regulan la exclusividad del Ministerio Publico en la
direccion de la investigacion de los delitos (articulo 83 CPR, articulos 1° y 4° de
laley N°19.640, y 77, 79, 80, 81, 84, 166 y 180 CPP).

Sin embargo, ésa no es la opinion de la Corte Suprema, cuya sentencia inicia la
btisqueda de un derecho o garantia que tenga reconocimiento supralegal. Lo anterior
se expresa de modo manifiesto en el siguiente parrafo: “Que, en relacion a las normas
de procedimiento aplicables al caso concreto, resulta necesario proceder a su andlisis a
los efectos de poder determinar si ellas han sido transgredidas v, en su caso, examinar
st dicho quebrantamiento ha significado la vulneracion de los derechos fundamentales
de los acusados’™. En consecuencia, a juicio de la Corte, el rendimiento de la causal
de nulidad del articulo 373 letra a) CPP depende de la existencia de una afectacion
sustancial a alguna dimensién especifica de un derecho o garantia supralegal®.

En este contexto, la decision de la Corte es concluyente al sostener que las di-
ligencias “tendientes a identificar o tomar contacto con la ofendida” —via revisién y
operacion del teléfono celular—no constituyeron lesién de alguno de los derechos
y garantias que el orden procesal reconoce a los imputados”. Es decir, definido
con precision el problema a resolver, la Corte descarta la relevancia de la actuacion
impugnada como afectacion de derechos y garantias del imputado.

En un primer sentido, la Corte descarta que el imputado tenga legitimacion
activa para impugnar una afectacion del derecho a la vida privada y el derecho a
la inviolabilidad de las comunicaciones de la victima. Esta decision es consistente
con la propia tradicion jurisprudencial de la Corte Suprema, en tanto exigencia
de un perjuicio sufrido por la parte que alega la nulidad, sélo reparable con la
declaracion de invalidez.

Sin embargo, en sus propios términos, el recurso afirmaba —en un segundo
sentido—la existencia de una vulneracion al derecho al debido proceso cuya titu-

5 Sentencia Corte Suprema, rol N° 21430-2016, considerando quinto.

6 Vid. tb. en este sentido, Sentencia Corte Suprema, rol N° 12494-2013, considerando séptimo:
“Que no obstante lo constatado, como es bien sabido, no toda infraccion de la ley procesal ordinaria
supone violacion del derecho o garantia genérica constitucionalizada, en este caso, el debido proceso y
el derecho de defensa, pues si asi se pretendiera se estarian elevando a rango constitucional todas las
normas del Cédigo Procesal Penal, lo que resulta claramente inadmisible y, por tanto, el recurrente que
invoca la causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, asilado en una infraccion
legal, debe demostrar que ésta importa a su vez la vulneracién de derechos o garantias asegurados por
la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, pero
no solo eso, el mismo articulo 373 exige que esta afectacién a derechos o garanitas constitucionales
sea sustancial, esto es, de una entidad vy trascendencia tal que comprometa sus aspectos esenciales,
de manera de ocasionar a la parte que la alega un perjuicio reparable sélo con la declaracion de
invalidez, el que debe influir ademds, por mandato del articulo 375, en lo dispositivo de la sentencia™.

7 Sentencia Corte Suprema, rol N° 21430-2016, considerando undécimo.
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laridad corresponde al imputado. En efecto, el recurso impugné la realizaciéon de
una investigacién que quedo al arbitrio de agentes estatales diversos de aquellos
que legalmente tienen la direccion y responsabilidad de la investigacion, y en
consecuencia, investigacion realizada por agentes no vinculados por los principios
que rigen las actuaciones de los fiscales del Ministerio Publico, existiendo en con-
secuencia un procedimiento irracional e injusto proscrito por la Constitucion.

En su explicacion del derecho al debido proceso, la propia Corte invoca, en prin-
cipio, el respeto por los procedimientos legales como exigencia integrante del debido
proceso®, sin embargo, la Corte entendié en definitiva que debe existir una afectacion
sustancial a un derecho o garantia que exceda la mera ilegalidad del procedimiento,
toda vez que “la referencia genérica al derecho al proceso legalmente tramitado, desde
la perspectiva de la legalidad de los actos del procedimiento, no es suficiente para los
fines propuestos, toda vez que la tutela que el ordenamiento procesal reconoce a los
Justiciables cuando sus derechos les han sido desconocidos, demanda que esta lesion
sea efectiva, concreta, que produzca consecuencias apreciables en el devenir del proceso,
todo ello con el objeto de adoptar las medidas efectivamente pertinentes tendientes a la
reparacién del vicio cometido™.

Sin embargo, también es posible sostener que la realizacion de actuaciones
investigativas con extralimitacion de atribuciones policiales, importa el desarro-
llo de una investigacién penal realizada por un 6rgano estatal desvinculado del
principio de objetividad, constitucionalmente establecido en el articulo 83 CPR y
legalmente desarrollado en los articulos 77 CPP y 2° de la ley N° 19.640, principio
que constituye una manifestacion de las garantias de una investigacion racional
y justa conforme al articulo 19 N° 3 CPR. En este sentido, Horvitz y Lépez han
sefialado que “el nacimiento de la institucion del Ministerio Publico estd estrecha-
mente vinculado a la necesidad de constituir una instancia de control entre la policia
y el juez (inquisitivo) para verificar la juridicidad de la investigacion |...]. Por ello
autores alemanes consideran que el fiscal, concebido como una autoridad ‘neutral’ y
sometida al principio de objetividad, suma a sus obligaciones el deber de controlar y
frenar los eventuales excesos de la policta y conducir, conforme a pardmetros juridicos,
la investigacion™10.

8%Se ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo menos un conjunto de garantias que la
Constitucion Politica de la Repiiblica, los tratados internacionales ratificados por Chile que estdn en
vigor y las leyes les entregan a las partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se procura
que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan
reclamar cuando no estdn conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley y que las
sentenctas sean debidamente motivadas y fundadas” (Sentencia Corte Suprema, rol N° 21430-2016,
considerando 3°).

9 Sentencia Corte Suprema, rol N” 21430-2016, considerando noveno.

10 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian, Derecho procesal penal chileno,
t. I, (Santiago, 2002), p. 189.
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En efecto, el disefio del sistema procesal penal chileno, entendido como ma-
nifestacion del imperativo de establecer un procedimiento y una investigacion
racionales y justas, ha diferenciado &mbitos de competencia y separacion de fun-
ciones con el objetivo de asegurar y garantizar los derechos de los intervinientes
y una persecucion penal ajustada a derecho por parte del Ministerio Publico y
su organos auxiliares, depositando en aquel 6rgano estatal autonomo el rol de
velar por la correcta aplicacion de la ley penal, restringiendo asimismo el actuar
auténomo de las policias a fin de evitar arbitrariedades, delimitando su funcién a
colaborar con el 6rgano estatal encargado de dirigir la investigacion con estricto
cumplimiento del principio de objetividad. Por ello, la responsabilidad por los ac-
tos de la investigacion es atribuida al Ministerio Publico, 6rgano a quien compete
velar por la correcciéon de los procedimientos en los que sus 6rganos auxiliares
intervienen. Asi, bajo este modelo regulativo, conforme ha sostenido la Corte
Suprema (causa rol N° 115213-2011), “se resguarda de manera mds eficiente y
efectiva, —mediante el control judicial—la legitimidad de los procedimientos y el pleno
ejercicio de los derechos y garantias establecidas en favor de los ciudadanos frente
a los abusos y arbitrariedades en que puedan incurrir los drganos de la indagacion,
debiendo desatender en el juzgamiento todas aquellas actuaciones o evidencias que
provengan de actos viciados en razon de haberse practicado u obtenido al margen
de la ley, prdcticas que deben ser excluidas en un Estado de Derecho™11.

En este sentido, la decisién de la Corte en la sentencia objeto de este comenta-
rio, desvincul6 una infraccion legal de su contexto en un sistema de atribuciones
y competencias legales entendidas como expresion de una garantia constitucio-
nal. La posibilidad de una decision distinta, entendida en este comentario como
correcta, no es extrafia a la jurisprudencia de la Corte Suprema. Por el contrario,
la Corte ya sostuvo en la sentencia anterior citada (causa rol N° 115213-2011)
que acreditado el quebrantamiento del articulo 84 CPP, que estable el deber de
informacién inmediata al Ministerio Publico, existe vulneracion de “un precepto
que integra un conjunto normativo, sistemdtico y armonico, que regula la legitimidad
de los procedimientos en sede investigativa vy judicial, sin que existan razones para
considerar que dicha disposicion, aisladamente considerada, no es depositaria del
principio del debido proceso, idea fuerza que es transversal al ordenamiento juridico
general y particularmente a las normas de procedimiento, en cuanto garantes de los

derechos que la Constitucion vy las leyes aseguran a las personas™2.

1 Sentencia Corte Suprema, rol N° 115213-2011, considerando 12°. Vid. th. considerando
5"y siguientes.

12 Thidem, considerando 15°.
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CORTE SUPREMA

Santiago, veintitrés de mayo de dos
mil dieciséis.

Vistos:

En los antecedentes RUC
N°1500928938-8, RIT N° 53-2016 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Valparaiso, se dict6 sentencia el uno de
abril de dos mil dieciséis, por la que se
condené a Victor Manuel Constanzo
Ruz a la pena de cuarenta y un dias
de prision en su grado maximo, como
encubridor del delito de robo por
sorpresa previsto y sancionado en el
articulo 436 inciso 2° del Codigo Penal,
en grado de consumado, en perjuicio
de Gabriela Andrea Iturria Cortés,
ocurrido Valparaiso el 28 de septiem-
bre de 2015. Por reunirse en la especie
los requisitos del articulo 4° de la ley
N° 18.216, el mismo fallo sustituyé
al sentenciado el cumplimiento de la
pena privativa de libertad impuesta
por remision condicional, quedando
sujeto al control administrativo y a la
asistencia del Centro de Reinsercién
Social de Gendarmeria de Chile que
corresponda, esto es, Valparaiso, por
el lapso de un afio y debiendo, ademas,
cumplir durante el periodo de control
con las condiciones legales del articulo
5° de la citada ley.

En contra del referido fallo, el abo-
gado defensor don Nicolas Cisternas
Vésquez interpuso recurso de nulidad,
el que fue admitido a tramitacién, verifi-
candose el pasado tres del mes en curso
la audiencia publica en que se conocié el
recurso, citandose a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segtin consta del acta
de la misma fecha.

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

Considerando:

Primero: Que el recurso de nulidad
se sustenta en la causal del articulo
373 letra a) del Codigo Procesal Penal,
porque durante el desarrollo de la in-
vestigacion y de la audiencia de juicio
oral se ha vulnerado en su esencia el
derecho de su defendido al debido
proceso, (articulo 19 N 3 inciso 6° de
la Carta Fundamental) en relacion a lo
que disponen los articulos 6°, 7° de la
Constitucién Politica de la Republica
y las normas relativas a la exclusividad
del Ministerio Publico en la direcciéon
de las investigaciones criminales (ar-
ticulo 83 de la Constituciéon Politica
de la Republica, articulos 1° y 4° de la
Ley N° 19.640, —Ley Organica Consti-
tucional del Ministerio Publico—y 77,
79, 80, 81, 84, 166 y 180 del Codigo
Procesal Penal). A su vez y a proposito
de la vulneracién a las normas y garan-
tias anteriormente citadas, se conculcod
ademas la garantia constitucional de
la proteccion a la intimidad y a la vida
privada y la inviolabilidad de las comu-
nicaciones, ambas garantias previstas en
los nimeros 4° y 5° del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Reptblica.

Como fundamento de la impugna-
cion sefiala que los funcionarios policia-
les procedieron a un control de identi-
dad a proposito de haber presenciado a
tres sujetos que corrian en direccion a
un microbus de lalocomocién colectiva,
instantes en los que pudieron percatarse
que uno de los sujetos lanzaba un celular
bajo los asientos, por lo que procedie-
ron a “hacer descender del vehiculo a
los imputados y a fiscalizarlos”. Indica
que, conforme se expuso en el juicio,
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los referidos policias respondieron un
mensaje enviado por la hermana de la
afectada que sefialaba que el celular era
robado, o revisaron el aparato celular,
dieron con el contacto y el nimero de
la hermana y se pusieron en contacto
via WhatsApp de la afectada con su
familiar para advertirle que el teléfono
estaba en su poder, y que una u otra
accion fue concretada por parte de los
actuantes, haciendo uso del celular de
la victima sin su autorizacién expresa,
ni del fiscal a cargo de la investigacion,
ni del juez de garantia.

Postula que la actuacién policial se
ejecuto con vulneracion de garantias, ya
que omitieron comunicar los anteceden-
tes al Ministerio Publico, en circunstan-
cias que el catalogo del articulo 83 del
Codigo Procesal Penal no prevé como
diligencias que pueda realizar la policia,
sin autorizacién del Fiscal, aquellas
que digan relacion con la revision de
correspondencia digital o la revision de
la informacién contenida en teléfonos
celulares. Igualmente, no existe cuerpo
legal alguno que autorice a funcionarios
policiales al uso de los aparatos celulares
o medios de comunicacion de terceros
para poder dar con la victima, de modo
que la policia habria actuado fuera de
sus atribuciones. A su vez, y a partir
de las diligencias efectuadas de manera
auténoma por parte de los funcionarios
policiales, se infringe ademas el derecho
a la vida privada, a la intimidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones
de la victima, por lo que su utilizacion
y revision, ya sea para buscar el nimero
telefénico de un familiar o ya sea para
leer y responder el mensaje enviado

ROBO POR SORPRESA

por un tercero, significa la privacion,
restriccion o perturbacion de una garan-
tia constitucional de un tercero y, por
tanto, debid ser autorizada por un fiscal
y, ademas, por un Juez de Garantia.

Sefiala que, ante la sospecha de
que el celular era de origen ilicito, los
funcionarios policiales debieron haber
dado noticia al fiscal de turno —articulo
84 del Codigo Procesal Penal—, quien a
su vez debio solicitar autorizacion al juez
de Garantia para realizar diligencias in-
trusivas al celular —conforme el articulo
9° del Codigo Procesal Penal—, ya sea
su revision manual, pericias, lectura de
mensajes, revision de contactos, todo
ello para dar con la persona de la victima
y dar aviso de la tenencia del celular,
entre otros. Sin embargo, este proceder
ha vulnerado las garantias de los arti-
culos 19 N°%. 4 y 5 de la Constitucion
de la Republica, ya que las actuaciones
anteriormente descritas —efectuadas
durante la etapa investigativa— y la in-
corporacion, reproduccion y valoracion
de antecedentes emanados de diligencias
autéonomas se traduce no sélo en una
vulneracion al debido proceso, en cuanto
no se cumple con la legalidad vigente y
con la normativa relativa al desempeifio
de dichas actuaciones, sino que ademas
vulnera la garantia constitucional de la
proteccion a la vida intima, la privacidad
y a lainviolabilidad de las comunicacio-
nes privadas de terceros.

En sintesis, contra el imputado se
llevd a cabo una investigacién que en
su parte sustancial y decisoria quedo
al arbitrio de agentes estatales diversos
de aquellos en quienes la ley radica
la direccion y responsabilidad de la
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investigacion y, por tanto, en manos de
agentes no vinculados por los principios
que rigen las actuaciones de los Fiscales
del Ministerio Publico, sometiendo por
tanto al encartado a un procedimiento
irracional e injusto proscrito por la
Constitucion Politica de la Republica
que significo la vulneracion de garantias
constitucionales de terceros. Por tanto,
la totalidad de la prueba obtenida a
proposito de la investigacion aqui ex-
puesta no debié ser empleada en juicio
y tampoco ha debido ser valorado como
elemento de prueba contra el imputado,
puesto que de lo contrario, se violenta
su derecho garantizado en la Constitu-
cion Politica y en los tratados interna-
cionales vigentes reconocidos por este
pais, a un proceso y una investigacion
previas racionales y justas, de manera
que termina solicitando acoger su re-
curso y anular la sentencia definitiva y
el juicio oral, disponiendo la exclusién
de la totalidad de la prueba de cargo que
detalla por haber sido esta obtenida con
infraccion de garantias fundamentales,
ordenando la remision de los autos al
tribunal no inhabilitado que corres-
pondiere, para que éste disponga la
realizacion de un nuevo juicio oral, en
el que se conozca de la acusacion fiscal
sin prueba de cargo.

Segundo: Que el hecho que se ha
tenido por establecido por los jueces
del Tribunal Oral en el motivo Octavo
de la sentencia que se impugna, es el
siguiente: “El dia 28 de septiembre de
2015, alrededor de las 18:20 horas, en
circunstancias que la victima Gabriela
Andrea [turria Cortés se encontraba en
calle Urriola con Blanco en Valparaiso

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

con su celular Huawei, en cuanto un
sujeto procedid a arrebatarselo de sus
manos iniciando un forcejeo, para final-
mente huir del lugar. Luego, este sujeto
en compaiiia del acusado Constanzo
Ruz y un tercer individuo, abordaron
un microbus en calle Esmeralda a la
altura de calle Gomez Carrefio y ante la
llegada de Carabineros, Constanzo Ruz
que portaba el celular antes sustraido,
lo arrojé al piso”.

Asimismo, en el considerando Un-
décimo del fallo, los referidos jueces
establecieron también como hecho de
la causa que Carabineros no encontro el
celular en poder del acusado con motivo
de un registro de sus vestimentas, ni
Constanzo lo entrego, sino que fue arro-
jado por éste al suelo, desprendiéndose
de él. En tales circunstancias, Carabi-
neros revisdé un celular —respecto del
cual en ese momento ninguna persona
se reputaba duefio—en el cual se recibio
un mensaje de texto en el que se leia que
el aparato habia sido robado.

Tercero: Que en lo concerniente a la
infraccion denunciada cabe indicar que
el debido proceso es un derecho asegu-
rado por la Constitucion Politica de la
Reptblica y que consiste en que toda
decision de un 6rgano que ejerza juris-
diccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado y al efecto,
el articulo 19 N° 3°, inciso sexto, le con-
fiere al legislador la mision de definir las
garantias de un procedimiento racional
y justo. Sobre los presupuestos basicos
que tal garantia supone, se ha dicho
que el debido proceso lo constituyen a
lo menos un conjunto de garantias que
la Constitucion Politica de la Republica,
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los tratados internacionales ratificados
por Chile que estan en vigor y las leyes
les entregan a las partes de la relacién
procesal, por medio de las cuales se
procura que todos puedan hacer valer
sus pretensiones en los tribunales, que
sean escuchados, que puedan reclamar
cuando no estan conformes, que se
respeten los procedimientos fijados en
la ley y que las sentencias sean debida-
mente motivadas y fundadas.

Cuarto: Que, en otro orden de con-
sideraciones, en cuanto a las facultades
auténomas de actuaciéon que la ley le
entrega al personal policial, asi como
en lo referido al respeto y proteccion
de la vida privada en relacion a la ma-
nipulacion del teléfono celular que fue
encontrado en poder del recurrente y
la obtencion de evidencias, esta Corte
Suprema ya ha sefialado que el deber
de repeler la prueba ilicita tiene como
fundamento la concepcion del proceso
como instrumento de resolucion juris-
diccional de litigios enmarcado dentro
del ordenamiento juridico, lo que con-
duce a que todo acto que infrinja dicho
sistema debe ser excluido del mismo.
En este sentido, se afirma por la dog-
matica que “el Estado esta obligado de
modo especial a velar por el irrestricto
respeto de las garantias fundamentales
y a evitar sin mas los efectos ilegitimos
de los atentados de que son objeto,
(...) de no verificarse la exclusion de la
prueba obtenida con inobservancia de
tales garantias fundamentales el Estado
estaria usando como fundamento de una
eventual condena el resultado de una
vulneracion constitucional”. (La exclu-
sion de la pruebadilicita en el nuevo pro-

ROBO POR SORPRESA

ceso penal chileno, Héctor Hernandez
Basualto, Coleccion de Investigaciones
Juridicas, Universidad Alberto Hur-
tado, afio 2005, N” 2, pp. 65-66) (SCS
23930-2014, 25003-2014 y 999-2015).

Quinto: Que, en relacion a las normas
de procedimiento aplicables al caso
concreto, resulta necesario proceder a
su analisis a los efectos de poder deter-
minar si ellas han sido transgredidas vy,
en su caso, examinar si dicho quebran-
tamiento ha significado la vulneracién
de los derechos fundamentales de los
acusados.

Sexto: Que para la decision de lo
debatido resulta atil tener en consi-
deracién que esta Corte Suprema ha
sostenido en los pronunciamientos SCS
rol N° 4653-13, de 16 de septiembre de
2013, SCS rol N° 11767-13, de 30 de
diciembre de 2013 y SCS 23683-2014,
de 22 de octubre de 2014, que el Codigo
Procesal Penal regula las funciones de la
policia en relacion a la investigacién de
hechos punibles y le entrega un cierto
nivel de autonomia para desarrollar
actuaciones que tiendan al éxito de la
investigacién. Tal regulacion, en todo
caso, contempla como regla general
que su actuacion se encuentre sujeta
a la direccion y responsabilidad de los
representantes del Ministerio Publico
o de los jueces (articulo 80 del Codigo
Procesal Penal).

A su turno, el articulo 83 del mis-
mo texto legal establece expresamente
el marco regulatorio de la actuacion
policial sin orden previa o instruccién
particular de los fiscales permitiendo su
gestion autonoma para prestar auxilio a
la victima (letra a); practicar la deten-
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cion en casos de flagrancia conforme
a la ley (letra b); resguardar el sitio
del suceso con el objeto de facilitar la
intervencion de personal experto de la
policia, impedir la alteracion o elimi-
nacion de rastros o vestigios del hecho,
etcétera,(letra c); identificar testigos y
consignar las declaraciones que ellos
presten voluntariamente, tratandose
de los casos de las letras b) y ¢) citadas
(letra d); recibir las denuncias del pt-
blico (letra e) y efectuar las demas ac-
tuaciones que dispusieren otros cuerpos
legales (letra f).

En relacion a la hipotesis contempla-
daen la letra b) antes citada, el articulo
130 del codigo adjetivo define lo que se
entiende por situacion de flagrancia, se-
fialando que se encuentra en ella el que
actualmente se encontrare cometiendo
el delito (letra a); el que acabare de co-
meterlo (letra b); el que huyere del lugar
de comision del delito y fuere designado
por el ofendido u otra persona como
autor o complice (letra c); el que en
tiempo inmediato a la perpetracion de
un delito fuere encontrado con objetos
procedentes de aquél o con sefiales en
si mismo, o en sus vestidos, que per-
mitieren sospechar su participacién en
él, o con las armas o instrumentos que
hubieren sido empleados para cometer-
lo (letra d), y el que las victimas de un
delito que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como autor o
complice de un delito que se hubiere
cometido en un tiempo inmediato (letra
e), precisando, a continuacion, lo que
debe entenderse por “tiempo inmedia-
to”, para los efectos de estas dos tlltimas
hipotesis enunciadas.

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

Por tltimo, es necesario anotar que
el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal
permite a los funcionarios policiales
solicitar la identificacion de cualquier
persona en casos que, segun las circuns-
tancias, estimaren que existen indicios
de que hubiere cometido o intentado
cometer un crimen, simple delito o
falta; o de que se dispusiere a cometer-
lo. A tal efecto la identificacion debe
realizarse en el lugar en que la persona
se encontrare, por medio de documen-
tos de identificacién expedidos por
la autoridad publica, como cédula de
identidad, licencia de conducir o pasa-
porte, para lo cual el funcionario policial
debe otorgar facilidades para encontrar
y exhibir estos instrumentos. Afiade la
norma que durante este procedimiento
y sin necesidad de nuevos indicios, la
policia podra proceder al registro de
las vestimentas, equipaje o vehiculo de
la persona cuya identidad se controla,
agregando el articulo 89 de ese mismo
cuerpo legal que “Se podré 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”.

Séptimo: Que las disposiciones re-
cién expuestas establecen que la regla
general de la actuacion de la policia es
que se realiza bajo las 6rdenes o instruc-
ciones del Ministerio Publico y como
excepcion, su desempefio auténomo en
la ejecucion de pesquisas y detenciones
en precisos y determinados casos deli-
mitados claramente por el legislador,
que incluso ha fijado un limite tempo-
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ral para su vertiente mas gravosa (las
detenciones) con el objeto de eliminar
o reducir al maximo la discrecionalidad
en el actuar policial del que se derive
restriccion de derechos.

Dicha regulacion trata, entonces,
de conciliar una efectiva persecucion y
pesquisa de los delitos con los derechos
y garantias de los ciudadanos, estable-
ciéndose en forma general la actuacion
subordinada de los entes encargados de
la ejecucion material de las 6rdenes de
indagacion y aseguramiento de eviden-
cias y sujetos de investigacion al organo
encargado por ley de la referida tarea,
los que a su vez actian conforme a un
estatuto no menos regulado —y sometido
a control jurisdiccional— en lo referido
a las medidas que afecten los derechos
constitucionalmente protegidos de los
ciudadanos.

Octavo: Que de acuerdo a lo expuesto
en la sentencia atacada, las defensas del
acusado se centraron en objetar la lega-
lidad del proceder policial a partir del
control de identidad que se practicara
al condenado (lo que fue desestimado
en atencion a la existencia de indicios
plurales de la comision de un delito por
parte del recurrente y de las personas
que lo acompafiaban, conclusion que
no fue impugnada) hasta la revision
del movil en comento, lo que también
fue rechazado validando este proceder
al haber sido desplegado en resguardo
del derecho de propiedad de su duefio,
considerando ademas que paraimpetrar
la proteccion de los derechos a la hon-
ra, libertad y privacidad, es requisito
indispensable que exista un sujeto al
que deban resguardarse tales garantias,
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lo que no existe en este caso (motivo
Undécimo).

Noveno: Que, conforme lo expre-
sado, la impugnacién a la revision del
teléfono celular encontrado con ocasion
del seguimiento del acusado no resulta
admisible, al no ser posible advertir
como se vincula dicha actividad con
alguna lesion de garantias procesales
del acusado, ya que nada se dice sobre
un presunto derecho conculcado, una
facultad coartada, una prerrogativa cuyo
ejercicio se ha impedido a proposito de
la referida exploracion. De esta mane-
ra, la referencia genérica al derecho al
proceso legalmente tramitado, desde la
perspectiva de la legalidad de los actos
del procedimiento, no es suficiente
para los fines propuestos, toda vez que
la tutela que el ordenamiento procesal
reconoce a los justiciables cuando sus
derechos les han sido desconocidos,
demanda que esta lesion sea efectiva,
concreta, que produzca consecuencias
apreciables en el devenir del proceso,
todo ello con el objeto de adoptar las
medidas efectivamente pertinentes ten-
dientes a la reparacion del vicio cometi-
do, lo que no se advierte en la especie.

Décimo: Que, por el contrario, del
examen del recurso y de las afirmacio-
nes vertidas por la defensa en estrados
aparece que laimpugnacion atiende mas
ala lesion de la intimidad de la victima
del delito, por lo que el reproche de la
revision y/o manipulacion del teléfono
en comento no resulta pertinente, tanto
por encontrarse acorde al contexto del
procedimiento adoptado, como porque
dicha actuacion se advierte revestida del
objetivo de obtener certeza de lo obrado,
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sea en favor de la persona retenida como
de la afectada.

Undécimo: Que, de acuerdo a lo
expresado precedentemente, enton-
ces, resulta acertada la decision de los
jueces del grado que razonando sobre
la base que el actuar policial resultaba
ajustado a derecho, sin que el acusado
se encuentre legitimado para reclamar
la vulneracién de la esfera de intimidad
de la victima.

Por lo demés, el procedimiento
policial fue realizado en cumplimiento
de los deberes que el articulo 83 impo-
ne a las policias, al ser obligatoria su
intervencion en atencion a los indicios
constatados sobre la comisiéon de un
delito en instantes inmediatos a su
perpetracion, requerimiento que le im-
pone el articulo 85 del Codigo Procesal
Penal y cuyo ejercicio fue respaldado
por los jueces del fondo, sin que las
restantes actuaciones realizadas, ten-
dientes a identificar o tomar contacto
con la ofendida, se tradujeran en lesion
de alguno de los derechos y garantias
que el orden procesal reconoce a los
imputados.

Duodécimo: Que, en consecuencia,
cabe estimar que al proceder del modo
que lo hicieron, los funcionarios po-
liciales no transgredieron en el caso
concreto las facultades conferidas por
el ordenamiento juridico y, en conse-
cuencia, no han vulnerado las normas
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legales que orientan el proceder policial
como tampoco a las garantias y derechos
que el articulo 19° N° 3 de la Constitu-
cion Politica reconoce y garantiza a los
imputados, por lo que los jueces del
tribunal oral no incurrieron en vicio
alguno al aceptar con caracter de licita
la prueba de cargo obtenida por la poli-
cia en la referidas circunstancias y que
fuera aportada al juicio por el Ministerio
Publico, de manera que el capitulo en
estudio sera desestimado.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido en los
articulos 372, 373, letra a), 376 y 384
del Cédigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad deducido por don
Nicolas Cisternas Vasquez, abogado
defensor penal publico a favor de Victor
Manuel Constanzo Ruz, contra la sen-
tencia de uno de abril del afio en curso
y contra el juicio oral que le antecedid
en el proceso RUC 1500928938-8 y RIT
53-2016, del Tribunal Oral en lo Penal
de Valparaiso, los que en consecuencia,
no son nulos.

Registrese y devuélvase.

Redacciéon a cargo del Ministro
Sr. Brito.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Mil-
ton Juica A., Carlos Kiinsemiiller L.,
Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas
R.,y Jorge Dahm O.

Rol N 21430-2016.
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