11. DERECHO PROCESAL PENAL - CORTE SUPREMA

MICROTRAFICO

AGENTE REVELADOR SOLO PUEDE ACTUAR PREVIA AUTORIZACION
DEL MINISTERIO PUBLICO. AUTORIZACION QUE NO CONSTA EN
LA CARPETA INVESTIGATIVA. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
REGISTRO DE TODAS LAS ACTUACIONES DE LA INVESTIGACION QUE
RECAE SOBRE EL MINISTERIO PUBLICO. POSTERIOR AUTORIZACION
JUDICIAL PARA LA ENTRADA Y REGISTRO DEL DOMICILIO DEL
IMPUTADO QUE ADOLECE DE ILICITUD. VULNERACION DEL DEBIDO
PROCESO Y DEL DERECHO DE DEFENSA.

HEecHos

La defensa del condenado como autor del delito de microtrdfico recurre de
nulidad en contra de la sentencia del tribunal de juicio oral en lo penal, por la
causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal. La Corte Suprema
constata la vulneracion de derechos fundamentales del condenado, toda vez que
no existe constancia de la autorizacion para que interviniera en la investigacion
un agente revelador, cuya participacion resulté determinante a fin de obtener
la autorizacion judicial para el ingreso al domicilio del imputado, razén por la
cual acoge el recurso y anula el juicio oral y la sentencia.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad (acogido).

RowL: 31242-2014, de 29 de enero de 2015

PARTES: “Ministerio Piiblico con Moisés Gonzdlez Gonzdlez”

Ministros: Sr. Milton Juica A., Sr. Hugo Dolmestch U., Sr. Carlos Kiinsemiiller
L., Sr. Haroldo Brito C. y Sr. Lamberto Cisternas R.

DocTRrINA

I.  La Ley de Drogas contempla la institucion del agente revelador como
técnica investigativa en la instruccion de los delitos relacionados con el
trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Su articulo 25
faculta al Ministerio Publico para autorizar a funcionarios policiales a
que se desempefien como agentes reveladores, sefialando que actiia en tal
calidad “el funcionario policial que simula ser comprador o adquirente,
para si o para terceros, de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, con el
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propdsito de lograr la manifestacion o incautacion de la droga. El agente
revelador solo puede actuar previa autorizacion del Ministerio Piiblico y en
la forma que lo indica la norma aludida, puesto que se trata de una técnica
tan violenta que ha sido preciso disponer de una exencion de responsabi-
lidad para quien la utiliza, desde que doctrinariamente se ha entendido
que se ajusta a una forma de instigacion delictiva (considerando 4° de la
sentencia de la Corte Suprema).

1. St la autorizacion del Ministerio Publico para proceder con la técnica in-
vestigativa del agente revelador no consta en la carpeta de investigacion, se
infringe el deber de registro que establece el articulo 227 del Cédigo Procesal
Penal por parte del titular de la accion penal, lo que resultaba absolutamente
indispensable no solo en virtud de la exigencia del articulo 25 de la Ley de
Drogas, sino porque su razon justificativa no es otra que garantizar el acceso
a la informacion o contenido por parte de la defensa de aquellas diligencias
y actuaciones que forman parte del proceso penal, con el fin de poder ejercer
plenamente, entre otros, los derechos contemplados en los articulos 8°, 93
letra ¢) v 182 inciso 2° del Cédigo mencionado y evitar sorpresas en el dmbito
probatorio. En estas condiciones, los agentes policiales ejecutaron una compra
de estupefacientes al margen de la ley, porque la autorizacion para actuar
en calidad de agente revelador, al no encontrarse registrada, no existia al
momento de la transaccion, lo que de manera irregular les sirvid para obtener
la respectiva autorizacion judicial e ingresar al inmueble del imputado proce-
diendo a su detencion, quedando tefitda de ilegalidad la diligencia. St bien
la autorizacion del Ministerio Piiblico v la resolucion judicial que faculia a
la policta para proceder a la entrada y registro de un inmueble, constituwyen
dos actos procesales auténomos e independientes, emanados de autoridades
diversas, lo cierto es que la informacion por parte del Fiscal de la existencia
del primero sirvid necesariamente de sustento para que el juez de garantia pro-
cediera a autorizar la medida intrusiva, cuestion que trajo como consecuencia
una vulneracion de garantias fundamentales dado el incumplimiento de la
obligacion de registro. En suma, dada la inexistencia de la primera vy esencial
autorizacion, todo lo obrado al interior del domicilio del imputado adolece de
ilicitud y, por ende, no ha podido ser empleado en juicio y tampoco ha debido
ser valorado como elemento de cargo en contra de aquél, pues, de lo contrario,
se vulneran sus derechos a un debido proceso y al ejercicio de una adecuada
defensa (considerandos 5° a 8° de la sentencia de la Corte Suprema).

1. Sobre el Ministerio Puiblico pesa la obligacién de registro de todas las actuaciones
de la investigacion v, al respecto, la jurisprudencia ha dicho que no cabe duda
alguna que una decision tan trascendente como la de autorizar a un funcionario
policial para que proceda como agente revelador han de quedar registradas en
algin lugar mds que en la sola memoria de los funcionarios actuantes. Si la
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defensa sustenta su impugnacion en la inexistencia de la respectiva autorizacion,
corresponde que el drgano que dispone del registro de aquélla, el Ministerio
Priblico, proceda a su exhibicion o incorporacion, porque es quien se encuentra
en situacion de demostrar su existencia; exigir lo contrario supondria pedir la
prueba de un hecho negativo, lo que se opone a los principios que sustentan el
derecho procesal probatorio. Que la investigacion sea desformalizada no libera
al Ministerio Piiblico de su obligacion, por cuanto la desformalizacion dice
relacion con que los registros de la investigacion no requieren de formalidades
o ritualismos en su confeccion, lo que se justifica toda vez que ellos no son cons-
titutivos de prueba ni pueden sustituir la rendicion de la misma en el juicio oral
(considerandos 9°y 10° de la sentencia de la Corte Suprema).

IV. El derecho al debido proceso supone que cada autoridad actiie dentro de los
limites de sus propias atribuciones, lo que exige de las policias que sometan su
actuar a la direccion del Ministerio Piiblico, a quien corresponde por mandato
legal la investigacion de los delitos y que éste, a suvez, preste informacién veraz
y oportuna a los tribunales cuando se trata de probar los motivos que sirven de

Jfundamento a una orden restrictiva de derechos y garantias amparados por la
Carta Fundamental y por la ley procesal. Sin embargo, en la especie, dichos
limites no se acataron, colocando a la defensa en una posicién menguada

frente al ente persecutor y sus organismos auxiliares, infraccion que solo puede
subsanarse con la declaracion de nulidad de la sentencia y del juicio que le
precedid, y dada la relacién de causalidad entre la diligencia censurada y la
prueba de cargo obtenida, debe retrotraerse la causa al estado de verificarse
un nuevo juicto oral con exclusion de todos los elementos de cargo obtenidos
con ocasion de ella (considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/481/2015

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica de la
Reptiblica; 8, 93 letra ¢), 182 inciso 2°, 227 y 373 letra a) del Cédigo Procesal
Penal; 25 de la ley N° 20.000.

CoMENTARIO DE SCS roL N° 31.242-2015 DE 29 DE ENERO DE 2015

JuaN CARLOS MANRIQUEZ ROSALES
Universidad Andrés Bello

I. INTRODUCCION

La Corte Suprema declara la nulidad de la sentencia dictada por el Tribunal

de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio en la causa RUC 1400262028-7, RIT
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193-2014, de fecha veintidés de noviembre de dos mil catorce, y también anula el
juicio oral precedente, en que se condené a Moisés Jaime Gonzalez Gonzalez como
autor del delito de trafico de estupefacientes en pequefias cantidades, previsto y
sancionado en el articulo 4° inciso 1° de la ley N” 20.000, cometido el 14 de marzo
de 2014 en esa misma comuna, porque estima que se configurd en la especie la
causal de invalidacion del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, esto es,
que durante la tramitacién del proceso se vulneraron derechos y garantias del
imputado, de modo tal que dejaron “...a la defensa en una posicion menguada
frente al érgano persecutor y sus organismos auxiliares...”. (C° 11).

Dicha mengua tuvo su origen en los albores de la causa, arrancé de las primeras
diligencias de la indagacion desformalizada, mismas que luego dieron pabulo a
la judicializacion de la pesquisa y a su posterior juzgamiento, basindose funda-
mentalmente el érgano persecutor —para acusar mas tarde— en los antecedentes
obtenidos con la intervencion precisa de un “agente revelador”, cuya actuacion a
su vez facilité a la fiscalia los medios y justificacion para obtener del juez de ga-
rantia la orden de entrada y registro a un lugar cerrado, aseverando la legalidad,
necesidad y urgencia de la intrusion restrictiva de derechos fundamentales del
imputado y/o de terceros.

El articulo 25 de la ley N° 20.000 regula el procedimiento y condiciones que

29

legitiman el uso de la técnica del “agente revelador”, la cual esta sujeta a restric-
ciones formales y sustanciales de gran cuantia, toda vez que es de “tal violencia™
sobre los derechos de los justiciables —porque se le estima en doctrina una forma
de “instigacion delictiva”— que ha sido necesario dotar con una causal de justifica-
cion especial al funcionario policial que actta en dicho rol, siempre que se ajuste
al marco constitucional y legal vigente (articulos 5” inciso 2°, 6°, 7° y 19 N° 3 de
la Constitucién Politica; articulo 25 de la ley N° 20.000, y articulos 8°, 93 letra c),
182 inciso segundo y 227, todos del Codigo Procesal Penal). Los C° 4, 6 y 7 de la

SCS en comento lo destacan con aciertol.

II. EL NUCLEO DEL ASUNTO

Es la trascendencia o relevancia del agravio a las garantias que provoca y mani-
fiesta lainobservancia de las condiciones de autorizacion y uso de la técnica citada,
en especial la infraccion al deber de registro de la autorizacion del agente revelador
por parte del persecutor en la carpeta de investigacion (inica fuente y medio fiable
de control inmediato que el sistema acusatorio vigente en Chile otorga al juez y
a la defensa para verificar la existencia de las condiciones del debido proceso), lo

I Ver Sentencia Corte Suprema rol N’ 2958-2012, de fecha 6 de junio de 2012.
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que motiva a la Corte Suprema a decidir como lo hizo, asunto que releva en el C°
7 del fallo anotado.

En efecto, la Corte asienta que:

“...los agentes policiales ejecutaron una compra de estupefacientes al margen
de la ley, porque la autorizacion para actuar en calidad de agente revelador, al no
encontrarse registrada, no existia al momento de la transaccion, lo que de manera
irregular les sirvid para obtener la respectiva autorizacion judicial e ingresar al
inmueble del imputado procediendo a su detencion, por lo que la diligencia queds
tefiida de ilegalidad.

Ast las cosas, v aun cuando la autorizacion emanada del Ministerio Piblico para
uttlizar la técnica antes referida v, por otro lado, la resolucion judicial que faculia a
la policta para proceder a la entrada y registro a un inmueble constitwyen dos actos
procesales auténomos e independientes, emanados de autoridades diversas, no puede
desconocerse que, en el caso sub-lite, la informacion por parte del fiscal de la existencia
del primero sirvié necesariamente de sustento para que el Juez de Garantia procediera
a autorizar la medida intrusiva antes referida, cuestion que trajo como consecuencia
la vulneracién de garantias fundamentales dado el incumplimiento de la obligacién
de registro aludida”.

De no mediar esa violacion sustancial a las reglas del debido proceso y esa fal-
ta de rigor o apego al extremo cuidado que supone poner en riesgo las garantias
individuales por actos defectuosos del procedimiento, que son de aquellos que mas
aun hacen presumir de derecho la existencia del perjuicio (como reza el articulo
160 del Codigo Procesal Penal), no se habria provocado la actuaciéon del juez de
garantia mas tarde, en la idea que autorizaba actos subsecuentes sobre un ante-
cedente idoneo —que no era tal—, cuestion que triza las bases de confianza en que
se estructuran las delicadas competencias y facultades del control horizontal o
vertical que el sistema ha disefiado. Asi lo deja en claro la SCS que analizamos en
su C° 7 parrafo segundo, al atestar que:

“... Ast las cosas, y aun cuando la autorizacion emanada del Ministerio Piiblico
para uttlizar la técnica antes referida v, por otro lado, la resolucion judicial que fa-
culta a la policia para proceder a la entrada vy registro a un inmueble constituyen dos
actos procesales autdnomos e independientes, emanados de autoridades diversas, no
puede desconocerse que, en el caso sub-lite, la informacion por parte del fiscal de la
extstencia del primero sirvié necesariamente de sustento para que el Juez de Garantia
procediera a autorizar la medida intrusiva antes referida, cuestion que trajo como
consecuencia la vulneracién de garanttas fundamentales dado el incumplimiento de
la obligacion de registro aludida”.

Como vemos, no se trata de una infraccion inane o de una desprolijidad acce-
soria, toda vez que lo que resulta constatado es el evidente nexo causal entre una
actuacion al margen de la ley de un funcionario policial que, al obrar como lo hizo,
“no contaba con la autorizacién” previa a que se refiere el articulo 25 de la ley
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N?20.000, y por ello ésa no podia ser hallada donde debia estar (en la carpeta de
investigacion)2. Y es mas, con la informacion asi colectada que el fiscal transmitio
al juez de garantia (quien desconocia dicha falta de autorizacion), se derivo un
procedimiento, un conjunto de actos procesales concatenados (por autdnomos que
sean individualmente considerados), que pasaron desde la autorizacion para ingreso
a lugar cerrado, a la detencion, privacion de libertad, acusacion, juzgamiento y
condena del indagado, a pesar de las sucesivas protestas de exclusion elevadas por
su defensa durante las distintas etapas del proceso.

O sea, con actuaciones y antecedentes sustancial y formalmente ilegales, se
instaurd un procedimiento que devino en réprobo desde su origen, de la misma
forma que luego fue la sentencia dictada en el juicio oral, que como acto proce-
sal terminal no fue producto de un actuar previo “legalmente tramitado”, como
preceptia el articulo 19 N° 3 de la Constitucion, en perfecta consonancia con el
articulo 5” inciso 2° de la misma Carta, y estos en armonia con lo dispuesto en los
articulos 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y 14y
siguientes del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que son tratados
internacionales en materia de derechos humanos, suscritos y ratificados por Chile,
que estan vigentes, por lo que es deber de todas las personas y 6rganos del Estado
su reconocimiento, promocion y respeto.

II1. EN SiNTESIS

El celoso control que la SCS impone sobre las condiciones habilitantes de forma
y de fondo para admitir legalmente el uso y procedencia de medidas intrusivas de
alto impacto, asi como para dotar del estandar adecuado a los antecedentes que
luego pueden fungir como pruebas en juicio oral, por grave que sea la materia de
la pesquisa, devela en este caso concreto cuestiones de la maxima importancia
para dos de los subsistemas de persecucion criminal de mayor capacidad intrusiva
vigentes a la fecha en el ordenamiento nacional.

— En primer término, reafirman la ilegalidad de toda actuacion efectuada por
un verdadero agente provocador, que funge en los hechos como si fuera un agente
revelador, habida cuenta que para las investigaciones enmarcadas en la ley N° 20.000
la ley chilena ha negado la existencia del primero3.

— En segundo término, es un serio téngase presente para las recientes modi-
ficaciones introducidas a la ley N° 19. 913 sobre lavado de activos, en especial,
considerando cuales podrian ser los alcances posibles que de la Sentencia del

2 Ver Sentencia Corte Suprema, rol N° 3501-2014, de fecha 7 de abril de 2014.

3 MANRiQUEZ ROSALES, Juan Carlos. Comentario de la SCA de Concepcion de 4 de abril de
2008 (rol N°99-2008), en Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 14, pp. 81-82, con nota 24.
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Tribunal Constitucional, fechada 29 de enero de 2015 (STC 2764-15-CPR)%,
que se pronunci6 sobre su nuevo articulo 38 incisos tercero y noveno, pudieran
derivarse.

En efecto, cuando se faculta a la Unidad de Anélisis Financiero (UAF) para que
dentro de las 24 horas siguientes a que cuente con indicios de que las personas
listadas y obligadas a reporte (ROS) pretendan realizar un acto, transaccién u ope-
racion financiera que pudieran estimarse “operactones sospechosas” en un futuro
proximo, y pueda obtener de un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago,
“...stn audiencia, ni intervencién de terceros, en el mds breve plazo...” una bateria
muy amplia de medidas destinadas a evitar el uso, aprovechamiento, beneficio o
destino de cualquier clase de bienes, valores o dinero objeto del acto o transaccion,
se puede gestar el germen de agravio que analizamos mas arriba. Y ello puede
darse, porque esas actuaciones luego seran las mismas que facilitaran las otras
medidas penales intrusivas, tales como interceptaciones telefénicas, electrénicas,
congelamiento de bienes, seguimientos, vigilancias, etc., que concatenadas seran
la base en la que la fiscalia se apoyara para pedir, aplicando la ley N°20.000 (a la
que se remite la nueva ley de lavado de activos) la continuacién de una dinamica
de diligencias por las que finalmente pudiere dificultarse mucho més a las defensas
donde y cuando hallar oportunamente los registros de esas previas actuaciones y
sus respectivas autorizaciones, que ademas pueden permanecer en secreto por al
menos 6 meses.

En este altimo caso, una infraccion del estricto apego al deber de registro por
parte de fiscales y jueces puede provocar una inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de esos preceptos recientemente vistos en abstracto, pero por medio de un
control concreto y ex post, de acuerdo al articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica,
ya que sus consecuencias indeseadas superan el limite o esfera de la legalidad, y
es la amplitud del precepto la que puede provocar la afectacién de derechos y no
la intervenciéon hermenéutica del juez.

4 www.tribunalconstitucional.cl /STC 2764-15-CPR [Gltima visita: 4 de mayo de 2015,
22:10 horas].
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CORTE SUPREMA

Santiago, veintinueve de enero de
dos mil quince.

VISTOS:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de San Antonio, por sentencia de vein-
tidos de noviembre de dos mil catorce,
en los antecedentes RUC 1400262028-7,
RIT 193-2014, condend a Moisés Jaime
Gonzalez Gonzalez a la pena de tres afios
y un dia de presidio menor en su grado
maximo, accesoria de inhabilitacién ab-
soluta perpetua para derechos politicos
e inhabilitacion absoluta para cargos y
oficios ptiblicos durante el tiempo de la
condena y multa de diez unidades tribu-
tarias mensuales como autor del delito
de trafico de estupefacientes en peque-
fias cantidades, previsto y sancionado en
el articulo 4° inciso 1° de laley N” 20.000
cometido el 14 de marzo de 2014 en la
comuna de San Antonio. Se dispuso
ademas el comiso de la suma de $ 5.900,
de un teléfono celular, de 75 trozos de
papel cuadriculado, un cuaderno, una
tijera, una bolsa de nylon y tres cajetillas
de cigarrillos. No se condend en costas
al imputado atendido el cumplimiento
efectivo de la pena privativa de libertad
decretado.

La defensa del acusado dedujo re-
curso de nulidad contra la indicada sen-
tencia el que se conocid en la audiencia
publica de 15 de enero pasado, convocan-
dose a los intervinientes a la lectura del
fallo para el dia de hoy, como consta del
acta de fojas 47 de este cuaderno.

CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso interpuesto
se sustenta en la causal del articulo

CORTE SUPREMA - DERECHO PROCESAL PENAL

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 ra-
tificados 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 consagrada en el articulo 19
N? 3 inciso 6° de la Carta Fundamen-
tal, en relacion a lo que disponen sus
articulos 6°y 7° y el articulo 25 de laley
N®20.000 en relacién con lo prescrito en
los articulos 180, 227 y 228 del Codigo
Procesal Penal.

Se sostiene en el recurso que la con-
travencion al derecho a un debido proce-
so se habria producido durante la etapa
de investigaci6n, en el momento en que
funcionarios policiales del OS7 de San
Antonio efectuaron un procedimiento
con un agente revelador, establecido en
el articulo 25 de la ley N° 20.000, que
culminé con el ingreso al domicilio del
condenado y su detencion, sin que exis-
ta constancia alguna de la autorizacion
de esta técnica en la carpeta investiga-
tiva, existiendo s6lo una mencion en el
parte policial que da cuenta que dicha
autorizacién habria sido realizada por
el fiscal adjunto sin existir ningin otro
antecedente, lo que la transformaria
en una diligencia ilegal al igual que la
prueba recabada en virtud de ella.

Argumenta el recurrente que en el
caso del agente revelador, su interven-
cion resulta valida sblo bajo dos condi-
ciones de legalidad, a saber, una auto-
rizacibén previa del Ministerio Puablico y
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por otro lado la sujecion estricta a dicha
autorizacion y a la norma legal que la
prevé. Agrega que el cumplimiento de
tales requisitos debe acreditarse con
el registro que los articulos 181, 227 y
228 del Codigo Procesal Penal impo-
nen realizar al Ministerio Ptblico v a
la policia, vulnerandose en el caso de
autos el derecho al debido proceso al
no ajustarse a los articulos 6y 7° de la
Constitucion Politica de la Republica.

Expresa que en la presente causa no
existe constancia alguna de la supuesta
autorizacion otorgada por el fiscal,
situacién que fue cuestionada por la de-
fensa en la audiencia de preparacion de
juicio, oportunidad en que se acogi6 la
peticion de exclusion de toda la prueba
de cargo ofrecida por el Ministerio Pu-
blico por infraccion de garantias funda-
mentales al constatar personalmente el
Juez de Garantia, revisando la carpeta
investigativa, que no existia constancia
emanada del Ministerio Publico que
diera cuenta de una autorizacién para
la utilizacion de la técnica del agente
revelador, resolucién que fue revoca-
da por la Corte de Valparaiso la que
reincorpor6 toda la prueba excluida
en la audiencia de rigor. Asimismo, en
las alegaciones de apertura y cierre del
juicio oral se solicité que el tribunal de
la instancia no valorara la prueba pro-
ducida en juicio atendida la infraccion
denunciada.

Refiere el recurrente que la influen-
cia de la infraccion en lo dispositivo de
la sentencia viene dada por la imposibi-
lidad de valorar positivamente la prueba
de cargo ya que toda ella proviene de
una diligencia ilegal, de modo que ante

MICROTRAFICO

la ausencia de pruebas validas, solo
cabia absolver al imputado.

Finaliza solicitando que se anule la
sentencia y el juicio oral que le precedio
y dado que el perjuicio irrogado sélo
puede repararse mediante la exclusion
de la prueba de cargo ilicita, pide que se
disponga la exclusion de la totalidad de
la prueba que se incluye en la acusacién
fiscal, esto es, las declaraciones de los
funcionarios policiales Pablo Acevedo
Peredo, José Diaz Tapia, Juan Carlos
Oroz Céaceres, Carlos Gallardo Reyes,
toda la prueba documental vinculada
al decomiso y su anélisis, la prueba
pericial consistente en el testimonio de
los profesionales Paula Fuentes Azécar
y Boris Duffau Garrido. Por taltimo,
pide que se excluya la demaés evidencia
objeto de incautacion.

Segundo: Que para efectos de acre-
ditar las circunstancias que justifica-
rian la causal de nulidad alegada, la
defensa rindi6 en la oportunidad pro-
cesal correspondiente prueba de audio
consistente en registros parciales de
la audiencia de preparacion de juicio
oral. También se incorporé mediante
lectura copia de la resolucion de 12 de
septiembre de 2014, dictada por el Juez
del Juzgado de Garantia de San Antonio,
que acogio la peticion de exclusion de la
prueba de cargo solicitada por la defensa
del acusado. Asimismo, se acompafio co-
pia de la sentencia dictada por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso de fecha
29 de septiembre tltimo, que revoco la
decisién del tribunal de primera ins-
tancia antes referido reincorporando la
totalidad de la prueba del ente persecu-
tor. Finalmente, se introdujo copia de la
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resolucién que complementé el auto de
apertura del juicio oral de 1 de octubre
de 2014 dictada en estos antecedentes.

Tercero: Que en el libelo de nulidad
se sefiala como fundamento factico de
la causal invocada que la infraccion al
debido proceso se habria producido por-
que tanto la detencion del acusado como
la recoleccion de la evidencia de cargo
fueron ejecutadas apartandose del &m-
bito de las atribuciones de los funciona-
rios policiales que intervinieron, los que
se arrogaron facultades que no tenian
al iniciar un procedimiento utilizando
la técnica del agente revelador sin que
haya existido constancia alguna de la
autorizacion para actuar en tal calidad,
contraviniendo asi lo dispuesto en los
articulos 25 de laley N° 20.000, 181, 227
y 228 del Codigo Procesal Penal, lo que
trasciende a toda la evidencia obtenida
con posterioridad al acto inicial viciado.

Cuarto: Que previo al anélisis de las
circunstancias facticas en que se funda
la supuesta infraccion de garantias
fundamentales denunciadas en el libelo
de nulidad, resulta necesario referirse
en primer término a la institucién del
agente revelador contemplada en la ley
N?20.000 como técnica investigativa en
lainstruccién de los delitos relacionados
con el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas.

El articulo 25 del texto legal citado
faculta al Ministerio Ptiblico para auto-
rizar a funcionarios policiales a que se
desempefien como agentes reveladores,
refiriendo que actta en tal calidad “el
funcionario policial que simula ser
comprador o adquirente, para si o para
terceros, de sustancias estupefacientes o
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sicotropicas, con el proposito de lograr
la manifestacion o incautaciéon de la
droga”.

Ese funcionario policial s6lo puede
actuar previa autorizacion del Ministe-
rio Publico y en la forma que lo indica el
articulo indicado puesto que, tal como
ha sido sostenido por esta Corte, “se
trata de una técnica tan violenta que ha
sido preciso disponer de una exencién
de responsabilidad para quien la utili-
za, desde que doctrinariamente se ha
entendido que se ajusta a una forma de
instigacion delictiva” (Sentencia Corte
Suprema rol N”2958-2012 de fecha 6
de junio de 2012).

Quinto: Que en el caso que se revisa
no se puede dejar de mencionar que des-
de la etapa de instruccion de la presente
causa existi6 un reconocimiento expreso
por parte de la autoridad persecutora y
policial de la utilizacion de la técnica
contemplada en el articulo 25 de la
ley N° 20.000 en el procedimiento que
culminé con la detencién del acusado
Moisés Jaime Gonzalez Gonzalez.

En efecto, y tal como fue explicitado
por el Ministerio Publico en la etapa
de instruccién e intermedia y por los
propios funcionarios policiales duran-
te el desarrollo del juicio, los agentes
fundaron su actuar en la existencia de
una supuesta autorizaciéon otorgada por
el fiscal adjunto para la utilizacién de
un agente revelador el que ejecuté una
compra de droga, circunstancia que fue
el fundamento de hecho para solicitar
al Juez de Garantia la correspondiente
orden de entrada y registro al inmueble
delimputado y proceder a su detencién
momentos después.
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Sin embargo, la autorizacién cuya
existencia reclama el ente persecutor para
proceder con la mencionada técnica no
constaba en la carpeta de investigacion.
Lo anterior, tal como pudo ser apreciado a
través de la prueba de audio y documental
presentada por el recurrente, resulté co-
rroborado por el propio Juez de Garantia
en la audiencia de preparacion de juicio
oral, oportunidad en que, luego de revisar
la carpeta investigativa a peticion de los
intervinientes, dej6 expresa constancia
de la inexistencia de un documento que
acreditara la autorizacion fiscal, sin que
el Ministerio Publico haya desvirtuado
lo anterior con la exhibicion de algiin
registro en que constara la tantas veces
mencionada autorizacion.

Sexto: Que resulta evidente que la
circunstancia de hecho antes referida
constituye una expresion manifiesta de
infraccion al deber de registro regulado
en el articulo 227 del Cédigo Procesal
Penal por parte del titular de la acciéon
penal, lo que es absolutamente indis-
pensable no sélo en virtud de la exigen-
cia del articulo 25 de la ley N” 20.000,
sino porque su razon justificativa no
es otra que el garantizar el acceso a
la informaciéon o contenido por parte
de la defensa de aquellas diligencias y
actuaciones que forman parte del pro-
ceso penal, con el fin de poder ejercer
plenamente, entre otros, los derechos
contemplados en los articulos 8°, 93
letra ¢) y 182 inciso segundo del citado
Codigo Procesal Penal y evitar “sorpre-
sas” en el ambito probatorio.

Séptimo: Que, en este escenario,
los agentes policiales ejecutaron una
compra de estupefacientes al margen
de la ley, porque la autorizacion para
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actuar en calidad de agente revelador,
al no encontrarse registrada no existia
al momento de la transaccion, lo que
de manera irregular les sirvié para ob-
tener la respectiva autorizacion judicial
e ingresar al inmueble del imputado
procediendo a su detencion, por lo que
la diligencia quedé teiiida de ilegalidad.

Asi las cosas, y aun cuando la autori-
zacién emanada del Ministerio Publico
para utilizar la técnica antes referida vy,
por otro lado, la resolucion judicial que
faculta a la policia para proceder a la
entrada y registro a un inmueble cons-
tituyen dos actos procesales auténomos
e independientes, emanados de autori-
dades diversas, no puede desconocerse
que, en el caso sub-lite, la informacion
por parte del fiscal de la existencia
del primero sirvié necesariamente de
sustento para que el Juez de Garan-
tia procediera a autorizar la medida
intrusiva antes referida, cuestion que
trajo como consecuencia la vulneracion
de garantias fundamentales, dado el
incumplimiento de la obligacion de
registro aludida.

Octavo: Que dada la inexistencia de
la primera y esencial autorizacién, todo
lo obrado al interior del inmueble adole-
ce de ilicitud y, por ende, no ha podido
ser empleado en juicio y tampoco ha
debido ser valorado como elementos
incriminatorios en contra de Gonzalez
Gonzalez, puesto que, de lo contrario, se
violentan sus derechos garantizados en
la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales vigentes reconocidos
por este pais a un proceso y una inves-
tigacion previas racionales y justas y el
ejercicio de una adecuada defensa.
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Noveno: Que por su parte, en el razo-
namiento Decimotercero de la sentencia
impugnada se sostuvo por parte del Tri-
bunal de la instancia que el testimonio
de los dos funcionarios policiales que
declararon en la audiencia de juicio
oral resulta suficiente para tener por
cierto que dicha autorizacién existio,
materializindose en un supuesto correo
electronico que el fiscal adjunto envio
en su oportunidad a dichos agentes.

En relacion a este topico y contra-
riamente a lo explicitado por el fallo, lo
cierto es que, tal como se desprende de
la normativa legal citada en los parrafos
precedentes, pesa sobre el Ministerio
Publico la obligacion de registro de
todas las actuaciones de la investigacién
y, tal como ha sido sostenido por esta
Corte con anterioridad “no cabe duda
alguna que una decision tan trascenden-
te como la de autorizar a un funcionario
policial para que proceda como agente
revelador ha de quedar registrada en al-
gin lugar mas que en la sola memoria de
los funcionarios actuantes” (Sentencia
Corte Suprema, rol N° 3501-2014 de 7
de abril de 2014).

No se trata, por lo tanto, de una
cuestion relativa a estindar probatorio,
sino al cumplimiento de obligaciones
legales estrictas, que tienen su razén de
ser, como se dijo, en la materializacion
del derecho al debido proceso.

Por otra parte, resulta logico que
si la defensa del imputado sustenta su
impugnacién en la inexistencia de la res-
pectiva autorizacion, corresponde que
el 6rgano que dispone del registro de
aquélla —Ministerio Publico— proceda
a su exhibicién o incorporacion, por-
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que es quien se encuentra en situacion
de demostrar su existencia, lo que no
ocurri6é durante toda la tramitacion de
la presente causa.

Exigir lo contrario supondria pedir
la prueba de un hecho negativo, lo que
resulta contrario a los principios que
sustentan el derecho procesal proba-
torio.

Décimo: Que, finalmente, no re-
sulta plausible justificar la evidente
desprolijidad con que el Ministerio
Publico actu6 en el caso de marras
bajo el pretexto de la existencia de
una investigacién “desformalizada”
expresada en el Mensaje del Codigo
Procesal Penal, toda vez que la idea
de desformalizacion —concepto que
por lo demas no se encuentra definido
por el legislador— alude a una cuestion
distinta, que dice relaciéon con que los
registros de la investigacion, que deben
recaer en todas las diligencias realizadas
por la policia y en el ente instructor, no
requieren de formalidades o ritualismos
en su confeccion, lo que se justifica toda
vez que ellos no son constitutivos de
prueba ni pueden sustituir la rendicion
de la misma en el juicio oral, de confor-
midad con los principios y normas que
regulan su desarrollo, lo que no significa
que deba existir la debida constancia de
su existencia.

Undécimo: Que la exigencia del dere-
cho al debido proceso supone que cada
autoridad actue dentro de los limites
de sus propias atribuciones, como lo
sefialan los articulos 6° y 7° de la Cons-
titucion Politica de la Republica, lo que
exige de las policias que sometan su
actuar a la direccion del Ministerio Pu-
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blico, a quien corresponde por mandato
legal la investigacion de los delitos y que
éste a su vez preste informacién veraz
y oportuna a los Tribunales cuando se
trata de probar los motivos que sirven
de fundamento a una orden restrictiva
de derechos y garantias amparados por
la ley procesal y la Carta Fundamental.

Tal como se sefiald en los acapites
precedentes, en este caso quedo de
manifiesto que dichos limites no se
acataron, colocando a la defensa en una
posicion menguada frente al 6rgano
persecutor y sus organismos auxiliares,
infracciéon que solo puede subsanarse
con la declaraciéon de nulidad de la
sentencia y del juicio que le precedio,
y dada la relacion de causalidad entre
la diligencia censurada y la prueba de
cargo obtenida, se retrotraera la causa
al estado de verificarse un nuevo juicio
oral con exclusion de todos los elemen-
tos de cargo obtenidos con ocasiéon de
ella, como se diré en la parte resolutiva
pertinente.

Por estas consideraciones y visto
ademas lo dispuesto en los articulos 373,
377y 384 del Codigo Procesal Penal, se
acoge el recurso de nulidad deducido
por la Defensoria Penal Publica a favor
de Moisés Jaime Gonzélez Gonzalez y en
consecuencia, se invalidan la sentencia
de veintidos de noviembre tltimo cuya
copia corre agregada a fs. 1 y siguientes
de este legajo y el juicio oral que le
antecedio en el proceso RIT 193-2014
y RUC 1400262028-7, del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de San Antonio,
y se restablece la causa al estado de
realizarse nuevo juicio oral ante tribunal
no inhabilitado, excluyéndose del auto
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de apertura los testimonios de Pablo
Acevedo Peredo, José Diaz Tapia, Juan
Carlos Oroz Caceres y Carlos Gallardo
Reyes; la prueba documental consisten-
te Oficio remisor de droga N° 146, de
14 de marzo del 2014, dirigido por la
seccion 0.5.7 de San Antonio al Servicio
Nacional de Salud Valparaiso-San Anto-
nio; Acta de recepcion N° 585, de fecha
17 de marzo de 2014, del Servicio de
Salud Valparaiso-San Antonio acusando
recibo de la droga incautada por oficio
remisor N° 146; Reservado N° 637/14,
de 24 de marzo de 14, del Director del
Servicio de Salud Valparaiso-San Anto-
nio al Director Instituto de Salud Pu-
blica de Chile; Reservado N° 1308/14,
de 6 de junio de 2014, del Director del
Servicio de Salud Valparaiso-San An-
tonio a Fiscalia Local de San Antonio;
Reservado N 5247-2014, de 3 de junio
de 2014, del Jefe del Sub Departamento
de Sustancias Ilicitas a la Fiscalia de
San Antonio; los Protocolos de Analisis
Quimico Coédigo de Muestra N? 5247-
2014-M1-2 y N° 5247-2014-M2-2 del
Instituto de Salud Publica efectuado
por Boris Duffau Garrido, Perito Quimi-
co del Subdepartamento de Sustancias
[licitas, Seccion de Anélisis de Drogas,
del Instituto de Salud Publica; Informe
de efectos y peligrosidad para la salud
ptblica de Cocaina Base suscrito por
el perito Boris Duffau Garrido; Oficio
remisor de droga N° 09, de 14 de marzo
de 2014, dirigido por la seccion O.S.7
de San Antonio al Servicio Nacional de
Salud Valparaiso-San Antonio; Acta de
recepcion N° 586, de 17 de marzo de
2014, del Servicio de Salud Valparaiso-

San Antonio acusando recibo de la dro-
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ga incautada por oficio remisor N 09;
Reservado N° 655, de 24 de marzo de
2014 del Director del Servicio de Salud
Valparaiso-San Antonio al Instituto
de Salud Publica de Chile; Reservado
N°5246/14, de fecha 24 de abril de
2014, del Jefe del Subdepartamento de
sustancias ilicitas a Fiscalia local de San
Antonio; Protocolo de Analisis Quimico
Codigo de Muestra N° 5246-2014-M1-1
del Instituto de Salud Publica efectuado
por dofia Paula Fuentes Azbcar, Perito
Quimico del Subdepartamento de Sus-
tancias Ilicitas, Seccién de Anélisis de
Drogas, del Instituto de Salud Publica;
Informe de efectos y peligrosidad para
la salud publica de Cocaina suscrito por
la perito Paula Fuentes Azocar; Certi-
ficado de depésito a plazo reajustable
N 00004526367 del Banco Estado de
Chile, de 20 de marzo de 2014 por la
suma de $ 5.900; la prueba pericial
consistente en la declaracién de los
profesionales Paula Fuentes Azocar y
Boris Duffau Garrido; la evidencia ma-
terial consistente en un teléfono celular
marca Azumi color rojo con negro, 75
trozos de papel cuadriculado, un cua-
derno marca Alquimia, una tijera marca
stainless, color rojo, una bolsa de nylon
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color blanca con rojo, dos cajetillas de
cigarros vacias marca Pall Mall, una
cajetilla vacia marca Hilton y un set de
siete fotografias.

Acordada con el voto en contra del
Ministro sefior Cisternas, quien estuvo
por desestimar el recurso de nulidad
de que se trata, porque no ha obtenido
conviccion de que, en el caso de la espe-
cie, concurran circunstancias concretas
que permitan establecer que, mas alla
del incumplimiento de determinadas
e importantes formalidades —por clara
desprolijidad de los encargados de
satisfacerlas—, se haya cercenado en
forma grave —esto es, trascendente— las
posibilidades de la defensa, y con ello las
exigencias de fondo del debido proceso,
hasta el extremo de hacer nulo lo obrado
en esta causa.

Registrese y devuélvase con su
agregado.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Juica y de la disidencia, su autor.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Milton
Juica A., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kiinsemiiller L., Haroldo Brito C. y
Lamberto Cisternas R.

Rol N° 31.242-2014.
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