6. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

TRAFICO DE DROGAS

ENTRADA Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO. CASOS URGENTES EN
QUE LA INMEDIATA AUTORIZACION U ORDEN JUDICIAL ES INDISPEN-
SABLE PARA EL EXITO DE LA DILIGENCIA. RESOLUCION JUDICIAL
QUE ACCEDE A LA SOLICITUD DE ENTRADA Y REGISTRO DEL FISCAL
SE CONFUNDE CON LA ORDEN PARA SU EJECUCION. ORDEN PARA
LA EJECUCION DE LA DILIGENCIA NO ESTA SUJETA AL DEBER DE
MOTIVACION. NO ES NECESARIA LA DICTACION DE UNA SEGUNDA
RESOLUCION QUE EXPRESE LOS FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE
DERECHO QUE EL JUEZ NO PUDO EXPONER EN SU OPORTUNIDAD
AL CONCEDER LA ORDEN. IRRELEVANCIA DE QUE LA DEFENSA NO
PUEDA ACCEDER A LOS ANTECEDENTES EXPUESTOS POR EL FISCAL
AL JUEZ QUE CONCEDE LA ORDEN. ANTECEDENTES CONSTAN EN
LOS REGISTROS POLICIALES Y DEL MINISTERIO PUBLICO.

Hecnos

Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de trdfico ilicito de drogas. Defensa de condenado recurre de nulidad, la Corte
Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Ttpo: Recurso de nulidad (rechazado)

Ror: 19693-2016, de 19 de mayo de 2016

PARTES: Ministerio Piblico con Doriza Pardo Luengo

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

DocTRrINA

1. Sibien en las circunstancias extraordinarias que trata el articulo 9°inciso 3°
del Codigo Procesal Penal, casos urgentes en que la inmediata autorizacién
u orden judicial sea indispensable para el éxito de la diligencia, la “reso-
lucion” judicial que accede a la solicitud de entrada vy registro del Fiscal
se “confunde” con la “orden” misma para su ejecucion, y que usualmente
corresponden a actuaciones separadas cronolégica y materialmente, conviene
no dejar de tener en cuenta que se trata de actuaciones de naturaleza procesal
diversas v, por ende, sujetas a distintos requerimientos, pues la orden mediante
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la que se cumple la resolucion que dispone la entrada y registro constitwye
s6lo el mandamiento librado por el juez para la ejecucion de esa resolucion
Y, por ende, no estd sujeta al deber de motivacion del articulo 36 del Cédigo
Procesal Penal, sino iinicamente debe contener la informacion necesaria
para postbilitar su debida concrecion, o la que expresamente disponga la ley,
como en el caso del articulo 208 del Cédigo Procesal Penal para la orden
de entrada y registro o del articulo 154 del mismo Cédigo, para la orden de
prision preventiva o detencion. Cuando el articulo 208 letra d) del Cédigo
Procesal Penal dispone que “La orden que autorizare la entrada y registro
deberd sefialar:... d) El motivo del regisiro”, esta tiltima expresion no cons-
titwye una exigencia para el magistrado que otorga la orden, de expresar
en la misma los fundamentos de hecho y de derecho que le llevaron a dictar
la resolucion respectiva en la forma que mandata, en general, el articulo
36 del Codigo Procesal Penal (considerandos 6°y 7° de la sentencia de la
Corte Suprema).

No resulta posible admitir que, adicionalmente a la constancia que trata
el articulo 9° del Codigo Procesal Penal en relacion al articulo 208, deba
dictarse una segunda resolucidn, esta vez escrita, que reproduzca la que
previamente —y telefonicamente como ocurrid en el caso de marras— otorgé
la orden, y que ahora si exprese los fundamentos de hecho y de derecho que
el juez, por las razones de urgencia y necesidad inmediata de resolucion,
no pudo exponer en su oportunidad al concederla, pues, de ser ast, no se
Justificaria —ni entenderia— la exigencia del legislador de dejar también
una constancia de la orden, circunstancia que no hace mds que eviden-
ciar que en el caso excepcional del articulo 9°inciso 3° basta esta ltima
actuacion (considerando 9° de la sentencia de la Corte Suprema,).

No importa que la defensa de los imputados no pueda acceder a los antece-
dentes que se expusieron por el Fiscal al juez que concedid la orden y que,
por ende, constituyeron el fundamento de la misma, pues todos ellos deben
constar en los registros policiales y del Ministerio Piblico que dan cuenta
de las actuaciones investigativas previas a dicha orden, de conformidad a
los articulos 227 y 228 del Codigo Procesal Penal, los cuales, por cierto,
pueden examinarse por la defensa vy, ademds, generalmente son expuestos
ante el tribunal —con el concurso de las defensas— para avalar la legalidad
de la detencion, en la respectiva audiencia de control y/o para sustentar la
peticion de medidas cautelares en la audiencia de formalizacion o en otra
posterior (considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/3321/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 9°, 208, 227 y 228 del Cédigo Procesal
Penal.
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EL DEBER DE MOTIVACION EN LA RESOLUCION
CON CARACTER DE URGENTE Y LA ORDEN DE ENTRADA Y REGISTRO

DANIEL LEMA ALBORNOZ
Universidad de Chile

En la sentencia que es objeto de estos comentarios, la Corte Suprema se pro-
nuncia respecto de un recurso de nulidad interpuesto por la defensa en contra de
la sentencia condenatoria definitiva. El recurso en cuestién busca que se declare la
nulidad del juicio oral celebrado ante el Tribunal Oral en Lo Penal y de la sentencia
dictada. En resumidas cuentas, el recurrente sefiala que se han violado las garantias
constitucionales del debido proceso y de la inviolabilidad del hogar respecto de su
representado durante la sustanciacion del procedimiento.

Estas vulneraciones se producirian debido a que la resolucién verbal dictada por
el juez de garantia, que autoriz6 la entrada y registro al inmueble del imputado, no
cumplié con los requisitos de los articulos 9°, 36 y 208 del Codigo Procesal Penal,
contemplados para el caso en concreto. En lo especifico, la vulneracion denunciada
por la defensa se produce de la siguiente manera: el tribunal dejé una constancia
(art. 9° inc. 3° CPP) de la orden de entrada y registro librada verbalmente, y en
dicho documento no se sefialaron los motivos de dicho registro (art. 208 letra d)
CPP), por lo que ha incumplido el deber de fundamentar la resolucion urgente
referida (art. 36 CPP). Al ser verbal, ha impedido que la defensa conozca los
fundamentos para acceder a ella, siendo imposible ejercer los derechos que la
asisten. Consecuencialmente, esto devino en la afectacion de las garantias de la
recurrente y en el menoscabo de los principios de publicidad y de motivacion de
las resoluciones.

La Corte Suprema de forma acertada resuelve desestimar la nulidad interpuesta.
Sus argumentos para arribar a dicha conclusion desglosan el alcance de los articu-
los 9° y 208 del CPP en relacion al caso concreto, pudiendo concluir lo siguiente:

a) En este caso la orden de registro y la resolucion verbal que la otorga se confun-
den, aun cuando corresponden a actuaciones procesales diversas;

b) La orden propiamente tal no esti sujeta a los mismos requerimientos de
la resolucion, por lo que no se le puede solicitar el estandar del art. 36 CPP, sino
s6lo el que regula su propia materia, es decir, el art. 208 del mismo cuerpo legal;

c) El art. 208 CPP en su letra d) sefiala: motivo del registro. El término motivo
se refiere a la razon u objeto de la orden, no asi a la expresion de los fundamentos
de hecho y derecho en que se sustenta;

d) Con todo, el art. 9° CPP impone al juez de garantia la obligacion de dejar
constancia de la orden de entrada y registro librada, no asi de los fundamentos de
hecho y derecho de la resolucion.
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I. ANALISIS Y COMENTARIOS

La gran conclusiéon que podemos extraer del fallo analizado corresponde a
sefialar que, en definitiva, no es exigible que la orden de registro (208 CPP) con
caracter de urgente (9° CPP) contenga los fundamentos de hecho y derecho por
los cuales fue otorgada (36 CPP). Profundizando un poco el anélisis, saltan a la
vista puntos interesantes para discutir respecto a esta conclusion.

1. Naturaleza del inciso 3° del art. 9° CPP

El articulo 9° se enmarca dentro del Titulo I de los principios basicos que
inspiran el CPP. Es asi como esta norma lleva por titulo el de Autorizacion judicial
previa. El texto de este articulo fue elaborado como garantia para el imputado,
especificamente como un mecanismo general preventivo para la proteccion de sus
garantias en el proceso penall. En su texto original, el inciso 3° no existia, éste
fue agregado por la ley N° 19.7892 en el afio 2002 y posteriormente modificado
por la ley N° 20.0743 en el afio 2005, siendo este tltimo texto el que se mantiene
actualmente. Las diferencias que existen entre una y otra versiéon no presenta gran
relevancia para el objeto del anélisis que en este texto se realiza. En la Historia de
la ley, al momento de agregar este inciso quedo establecido que se entendia que
esta facultad existia, pero su inclusion expresa se hacia necesaria para evitar dudas
sobre su aplicacion a los jueces de garantia®.

En definitiva, y a modo de esclarecer la naturaleza del inciso sefialado, éste
no representa una excepcion a la autorizacion judicial previa. Tampoco es una
excepcion al deber de fundamentacion sefialado en el articulo 36 del CPP. Esta
norma lo que hace es dar la posibilidad de que los dos supuestos que contempla
—la solicitud que realiza el fiscal y su correlativa resolucion por parte del juez de
garantia— se efecttien del modo més expedito posible. Ello responde a criterios

LHORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno,
(Santiago, 2005), Tomo I, p. 100.

2 “Tratdndose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion fuere indispensable para el
éxito de la diligencia, podrd ser solicitada y otorgada por cualquier medio idéneo al efecto, tales como
teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin perjuicio de la constancia posterior”.

3 “Tratdndose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion u orden judicial sea indispen-
sable para el éxito de la diligencia, podra ser solicitada y otorgada por cualquier medio idéneo al
efecto, tales como teléfono, fax, correo electronico u otro, sin perjuicio de la constancia posterior, en
el registro correspondiente. No obstante lo anterior, en caso de una detencién se deberd entregar por
el funcionario policial que la practique una constancia de aquélla, con indicacion del iribunal que
la expidid, del delito que le sirve de fundamento y de la hora en que se emitic”.

4 Historia de la ley N° 19.789, Introduce modificaciones al Codigo Procesal Penal, 30 de
enero de 2002, p. 73.
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de eficacia en la persecucion penal, en situaciones en que, de exigir escrituraciéon
formal, se verian demorados de tal manera que se verian frustrados en sus fines.
Esta modificacion en la forma no exime al fiscal de fundamentar en los hechos y el
derecho su peticion frente al juez, como tampoco al juez de garantia de controlar la
actividad del Ministerio Publico en su solicitud. En efecto, si los antecedentes no
son suficientes, es obvio que el tribunal correspondiente puede rechazar la peticion.

Sustentar una interpretacion como la del recurso de nulidad analizado estaria
en orden a indicar que realmente no existen contrapesos, limites o controles a la
actividad persecutoria en el contexto del articulo 9° inciso 3°. Y si que las hay.
Como bien plantea el fallo analizado, aun cuando en la materialidad la defensa
no va a acceder nunca a la solicitud concreta del fiscal (o sea, no va a saber c6mo
fundé su peticién), si va a conocer el fundamento de ésta. Dicho fundamento se
encuentra en la carpeta investigativa, en los informes policiales correspondientes y
demas actividades desplegadas, ya que toda diligencia investigativa del Ministerio
Publico y de las policias debe quedar necesariamente registrada en dicho soporte,
en virtud del mandato que hacen los articulos 227 y 228 CPP, respectivamente.

Estos antecedentes si seran conocidos por la defensa. Asi, podra cuestionar la
legalidad y suficiencia de los antecedentes s6lo de manera ex post, en la audiencia
de control de detencion, pudiendo solicitar la ilegalidad de la detencion, discutir
la necesidad de cautela en relaciéon a las medidas cautelares solicitadas y toda
otra cuestion que le parezca necesario incidentar®. Y si atn desea cuestionar las
resoluciones producidas en la audiencia sefialada, dispone del régimen de recursos
correspondiente (apelaciéon y amparo).

2. La eficacia de la persecucion penal vs.
los principios de publicidad y de motivacion de las resoluciones judiciales

Como se ha sugerido, la razon de la instauracién del inciso 3° del articulo 9°
CPP responde a la eficacia en la persecucion. El recurso de nulidad interpuesto
exacerba los principios de publicidad y de motivacion de las resoluciones judiciales,
contraponiéndolos a la eficacia como si fuera un sistema binario. En efecto, son
aplicados sin matices por la defensa, como reglas sin las cuales el sistema proce-
sal penal pareciera no existir. Esto responde en gran medida a la acostumbrada
practica de los litigantes de interpretar los principios como si éstos fuesen reglas®,

> Ademas, podria solicitar el sobreseimiento definitivo o alguna otra forma de terminacion
anticipada del procedimiento, proponer y discutir respecto del plazo de investigacion al ser for-
malizado, entre otras multiples opciones.

6 Sobre esta diferencia especificamente ALEXY, Robert, Sistema juridico, principios juridicos
y razon practica, en Doxa: Cuadernos de Filosofta del Derecho 5, (1988), pp. 139-151.
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provocando que éstos arriben a conclusiones equivocadas respecto a su aplicacion
en concreto, para mal de todos.

Concluyendo, la motivacién y la publicidad se ven reflejadas en este caso, pero
de forma posterior, por medio otros mecanismos procesales ya sefialados. El hecho
de que detenten la calidad de principios implica que su aplicacion y verificacion
no deben realizarse a rajatabla, sino que forman parte de un sistema que debe
conjugar una serie de intereses. Ninguno tiene una prevalencia absoluta per se en
los casos en particular. En definitiva, en este caso ambos principios ceden en favor
de la eficacia, pero solo en la medida que es proporcional a los propios objetivos
de la persecucion, sin que cumplan con el estandar de infraccion sustancial de las
garantias del imputado en cuestion.

3. Consideraciones respecto de la frase “constancia
en el registro correspondiente” del inciso 3° art. 9° CPP

En el presente fallo se ha discutido el alcance de la constancia que debe realizarse
en el registro correspondiente, sin que se indique a qué se refiere cada uno de ellos en
términos de su aplicacién general. Por lo pronto, la sentencia ha esclarecido en lo
especifico que en los casos urgentes en que se solicitan orden de entrada y registro
basta con el cumplimiento de los requisitos del art. 208 CPP, pues se confunden.

¢;Pero a quién corresponde esta labor? ;Debe el Ministerio Publico dejar cons-
tancia en virtud del mandato de deber de registro del art. 227 CPP? ;Es util dicha
constancia para los efectos del art. 9° CPP? La verdad es que es s6lo un alcance
terminolégico de la palabra registro, toda vez que ambas palabras son utilizadas en
contextos distintos y obligan, por tanto, a individuos diversos. En el caso del art.
9°, el vocablo registro ha sido utilizado en su significado de contenedor de informa-
cion, soporte o medio para asegurar su fidelidad, lo que esta fuera del alcance de la
norma del art. 227 CPP. Asi, con ocasion del articulo recién sefialado, el Ministerio
Publico debe registrar toda la actividad que genere respecto de la causa, como lo es
haber realizado la solicitud urgente en virtud del inciso 3° del art. 9° del CPP. Sin
perjuicio de ello, dicho registro es irrelevante a la hora de dar por cumplidos los
requisitos de dicha disposicion. Corresponde al juez de garantia dejar constancia
de haberse otorgado la resolucion de esta forma para: i. dar validez a la resolucion
emitida y ii. velar por la proteccion de las garantias del imputado.

4. Alcance del vocablo “motivo” del art. 208 CPP

a la luz de otras disposiciones del mismo cuerpo legal

La Corte Suprema ha fundamentado su sentencia analizando el cumplimiento
de los requisitos que contempla el art. 208 CPP respecto de la constancia realizada
por el fiscal de la causa. Especial énfasis puso en el desarrollo de la letra d), la
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que sefiala d) El motivo del registro. Es tajante en indicar que el vocablo motivo no
impone el deber a los jueces de garantia de expresar los fundamentos de hecho y
derecho esgrimidos, vale decir, no se refiere a motivar en los términos en que el
principio de motivacion exige.

Continua el fallo desarrollando la idea de motivo segun lo expresado, realizan-
do dos ejercicios: i. comparandola con otras disposiciones en que se utiliza dicho
término y ii. otorgandole sentido en virtud de una interpretacion sistematica en
relacion al resto de las normas que tratan la entrada y registro.

Respecto del punto (i.), ejemplifica indicando el caso de la resolucién que
ordena la prisiéon preventiva al tenor de la letra b) del art. 154 CPP, la que no
implica indicar los fundamentos de la orden, sino sélo el objeto preciso, causa
o finalidad buscada con la aprehension. Mismo argumento puede sefialarse en
forma genérica respecto del contenido de las citaciones judiciales, segin el tenor
del art. 33 CPP.

En cuanto al punto (ii.), se desarrolla la idea de que la finalidad de la indi-
cacion del motivo es evitar el exceso en la actuacion policial frente al imputado.
Esto esta especialmente relacionado con lo indicado por los articulos 214y 215
CPP. En efecto, estos articulos regulan la forma en que debe realizarse el regis-
tro y como debe conducirse la policia respecto de los objetos no relacionados al
hecho investigado. Eventualmente las infracciones de estas disposiciones podrian
devenir en la declaracion de la ilegalidad de las actuaciones desplegadas’. La
idea subyacente es evitar que la orden de entrada y registro se convierta en un
mandato genérico para que la policia busque sin limites la comision de delitos
en un determinado lugar. Este limite esta dado por la especificidad del motivo
indicado, el que en ningtin caso se refiere a entregar al registrado los fundamentos
de hecho y derecho.

Finalmente, en concreto puedo sostener que las 6rdenes y resoluciones emitidas
en el contexto del art. 9° inciso 3° no quedan en una zona gris del ordenamiento,
cubiertas por el alero de una eficacia sin control. Es mas, son atajados por los
mismos contrapesos y controles que las demas actuaciones del sistema, ya que
devienen todas en situaciones procesales muy similares que representan garantias
minimas para todo imputado, como lo es la audiencia de control de detencion
y/o la posterior formalizaciéon de la investigacion. Todas ellas estan provistas de
formas de aseguramiento de las garantias del imputado, en algunos casos ex ante
Yy en otros ex post.

7 El dia en que fue emitida esta sentencia (19.05.2016) atin no entraba en vigencia la ley
N°?20.931. Esta ultima entr6 en vigencia el dia 5.07.2016; en ella se modifico el art. 215 CPP,
eliminando la necesidad de solicitar orden especial al juez de garantia para incautar objetos o
documentos distintos de aquellos indicados en la orden que permiti6 la entrada y registro.
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CORTE SUPREMA

Santiago, diecinueve de mayo de dos
mil dieciséis.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Concepcién condené en pro-
cedimiento ordinario, por sentencia
de veintid6s de marzo de dos mil die-
ciséis, a la acusada Doriza Elena Pardo
Luengo, a sufrir la pena de cinco afios
y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, a la accesoria de inhabilitacién
absoluta perpetua para derechos po-
liticos y la de inhabilitacién absoluta
para cargos y oficios publicos durante
el tiempo de la condena, y al pago de
las costas de la causa, por la respon-
sabilidad que le cabe en su calidad de
autora del delito de trafico ilicito de
drogas, cometido en Concepcion el 13
de abril de 2015.

La defensa de la acusada dedujo
recurso de nulidad contra dicha senten-
cia, el que fue admitido a tramitacion,
celebrandose la audiencia para su cono-
cimiento el dos de mayo pasado, segun
da cuenta la respectiva acta agregada a
estos autos.

Y considerando:

Primero: Que el recurso invoca la
causal de nulidad de la letra a) del arti-
culo 373 del Codigo Procesal Penal, en
relacion alos articulos 19 N°s. 3°, inciso
sexto, y 5°, de la Constitucién Politica
de la Reptblica y 9°, 36 y 208 del Co-
digo Procesal Penal, por vulneracion
del derecho al debido proceso y a la
inviolabilidad del hogar.

Expresa que una de las principales
garantias del debido proceso es la de la
motivacién y publicidad de las resolu-

6. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

ciones judiciales. En el presente caso,
se autorizo la entrada y registro a un
inmueble sin conocer los fundamentos
dados por el fiscal ni las motivaciones
y fundamentos de la jueza de garantia
para acceder a tal solicitud. Si bien es
cierto se entrega un margen a los jueces
para que hagan usos de sus facultades, lo
minimo que se les exige es conocer los
fundamentos de tales decisiones, maxi-
me si con ello se autoriza la afectacion
de garantias constitucionales como en
el presente caso fue la inviolabilidad
del hogar.

Agrega que lainfraccion de la garan-
tia del debido proceso se produce toda
vez que el articulo 19 N 3, inciso 6°, de
la Constitucion Politica de la Republica
sefiala que toda decision que tome el
tribunal debe fundarse en un proceso le-
galmente tramitado, situacion que no se
presenta cuando buena parte de la prue-
ba ha sido obtenida por actuaciones que
emanan directamente de una resolucién
que no cumple con los requisitos que la
misma ley exige, esto es, que no cuenta
ni con los motivos ni los fundamentos
que permitan comprender el razona-
miento de la juez de garantia, tal como
lo prescribe el articulo 36 y 208 del
Cédigo Procesal Penal. Apunta que la
resolucién que autorizo el ingreso y re-
gistro al inmueble debia cumplir con los
requisitos del articulo 208 del Cédigo
Procesal Penal y, aunque la constancia
de dicha orden sefiala el edificio que de-
bia ser registrado, el fiscal que lo solicita
y la autoridad encargada de practicar el
registro, es también cierto que no indica
los motivos del registro. LLa misma reso-
luciéon tampoco cumple el requisito del
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articulo 36 del Codigo Procesal Penal,
cual es, el de ser fundada, pues la nor-
ma aludida sefiala en su inciso segundo
que “la simple relacion de... solicitudes
de los intervinientes no sustituiran en
caso alguno la fundamentacion” y es
esto precisamente lo que ocurre con la
constancia de la resolucién en comento:
“El fiscal hace presente al Tribunal los
antecedentes correspondientes los que
fueron estimados por la suscrita como
suficientes otorgando las autorizaciones
que se solicitan...”.

Por otra parte, continta el recurso,
la ausencia de motivaciéon y funda-
mentacion de la resolucién judicial
que autorizd la entrada y registro al
inmueble impide a su parte conocer
el razonamiento que llevo a la juez de
garantia a legitimar dicha vulneracion
de una garantia fundamental, lo que
resulta del todo improcedente toda vez
“que la exigencia de fundamentacion, es
garantia del adecuado funcionamiento
del sistema procesal penal, lo que en
el presente caso no se ha respetado, ya
que no cumple con las exigencias de
valoracion de prueba y fundamentacion,
impidiendo asi la reproduccion del ra-
zonamiento utilizado”, demostrando lo
esencial que resulta en la proteccion y
resguardo del debido proceso el conocer
la fundamentacién de las resoluciones
judiciales.

Indica que en el presente caso nunca
se podran desentrafiar las siguientes si-
tuaciones, cuestion que ningun sistema
procesal puede tolerar: si los antece-
dentes argumentados por la Policia de
Investigaciones al dar cuenta al Minis-
terio Publico para que se gestionara

TRAFICO DE DROGAS

una orden de entrada y registro eran
falsos o verdaderos, toda vez que no hay
constancia de ellos y son desconocidos
para cualquier lector de dicha constan-
cia de la resolucioén; si los antecedentes
argumentados por el Ministerio Pabli-
co para solicitar la orden de entrada y
registro al inmueble eran suficientes o
insuficientes para que cualquier lector
pueda evaluar el mérito de su justi-
ficacion; asimismo, los antecedentes
en que funda su resolucién la juez de
garantia también pudieron ser falsos o
verdaderos, suficientes o no, situaciéon
ignorada tanto por el recurrente como
por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal y por cualquier ciudadano que
acceda a tal desmotivada e infundada
decisién.

Si bien es cierto, para casos urgen-
tes el legislador permite que tanto la
solicitud como la autorizacién sean
realizadas por cualquier medio, orde-
nando la posterior constancia, respec-
to de dicha constancia rigen y estan
plenamente vigentes los articulos 36 y
208 del Codigo Procesal Penal, por lo
que es improcedente sostener que por
el hecho de ser una constancia, a la que
tendran acceso los demas intervinientes
y observadores externos, no debe conte-
ner motivaciones ni fundamentaciones.
De hecho, estas comunicaciones por
cualquier medio —audiencia privada,
llamada telefénica, etcétera— son areas
opacas del proceso penal, en donde los
recaudos deben ser mayores y, en el caso
sub lite, la opacidad no se disipa dada la
falta de motivacion y fundamentacion
de la resolucidn, tal como se puede leer
en la tantas veces nombrada constancia.

Revista de Ciencias Penales 201
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N° 3 (2016), Paginas 193 - 208



JURISPRUDENCIA

Producto de lo anteriormente ar-
gumentado, expresa el arbitrio, se pro-
dujo también la violacion del lugar de
residencia de la acusada mediante una
resolucion carente de fundamentos. Es
el articulo 19 N° 5 de la Constitucién
Politica de la Republica el que sefiala
que el hogar “s6lo puede allanarse en
los casos y formas determinados por
la ley” y las formas son precisamente
el cumplimiento de las exigencias de
los articulos 9°, 36 y 208 del Codigo
Procesal Penal para el presente caso,
por lo que al haberse faltado a esas
formas se ha vulnerado esta garantia
fundamental, pues el deber de funda-
mentacion no es un formalismo vacuo,
sino la materializacion de la garantia
del debido proceso, este formalismo
nos cautela de la arbitrariedad y de la
discrecionalidad judicial.

En relacion a la sustancialidad de la
infraccién denunciada y a su relevancia
en lo decidido en el fallo impugnado,
expresa que al autorizarse una entrada y
registro desconociendo las motivaciones
y fundamentos que se tuvo en vista para
resolver en tal sentido, se obtuvo prueba
con inobservancia a la Constitucién;
también el desestimar la solicitud de
exclusion en la audiencia de prepara-
cion de juicio oral como al valorar el
Tribunal Oral en lo Penal esa prueba, se
ha condenado a la acusada, conclusion
a la que no se habria podido arribar de
estimar ilicita la prueba obtenida con
vulneracion de garantias fundamentales
en los términos que se ha expuesto.

Se pide en el arbitrio la nulidad del
juicio y de la sentencia, ordenando la
realizacion de una nueva audiencia de
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juicio oral por un tribunal no inhabili-
tado y donde se excluya la prueba que
indica o, en subsidio, que se ordene que
el procedimiento se retrotraiga hasta el
estado procesal de realizarse una nueva
audiencia de preparacién de juicio oral
por juez no inhabilitado, ordenando la
exclusion de la prueba que indica.

Segundo: Que el recurrente, de
conformidad al articulo 359 del Codigo
Procesal Penal, para acreditar las cir-
cunstancias constitutivas de la causal
de nulidad impetrada, incorporé en la
audiencia copia simple de la constancia
de 13 abril de 2015, recaida en causa
RUC 1500304488-K pronunciada por la
juez de garantia de Talcahuano.

Tercero: Que la sentencia impugnada,
en su considerando 7°, tuvo por acredi-
tados los siguientes hechos: “El dia 13
de abril de 2015, los imputados Doriza
Pardo Luengo y Francisco Sepulveda
River estuvieron en posesion y guarda
de sustancias estupefacientes o psicotro-
picas, al interior del domicilio ubicado
en calle Camilo Henriquez, N° 1069,
sector Chillancito, Concepcidn, la que
estaba distribuida de la siguiente forma:

1.- Bajo la cama de un dormitorio
del primer piso, nueve bolsas Ziploc
contenedoras de 8 kilos 992,23 gramos
brutos de cocaina base.

2.- En el mismo lugar, dentro de un
bolso negro, una pesa electrénica con
restos de cocaina base, una tijera, bolsas
plasticas destinadas a la dosificacion de
droga y una bolsa Ziploc contenedora de
36,37 gramos brutos de cocaina.

3.- En el mismo bolso, dos bolsas
plasticas contenedoras de 56,69 gramos
brutos de cocaina base”.
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Estos hechos fueron calificados por
los magistrados de la instancia como
delito consumado de trafico de sustan-
cias estupefacientes, contemplado en el
articulo 1° en relacion con el articulo 3°,
ambos de la ley N° 20.000.

Cuarto: Que en lo atingente a las
circunstancias que fundan la causal de
nulidad interpuesta, el fallo las deses-
tim6 en su motivo 14° porque “dicha
diligencia fue realizada en virtud de
una resolucion verbal del Tribunal de
Garantia de Talcahuano, tal como lo
sefiala la certificacién que se acompa-
6 por el propio letrado defensor. Y es
esa resolucion verbal la que legitima la
actuacion de los funcionarios policiales.
El documento escrito, que se incorpora
mediante su lectura en juicio, es una
constancia posterior, que no constituye
la resolucion y que no esta sometida a
las disposiciones del articulo 208 del
Codigo Procesal Penal.

Asi las cosas, las actuaciones policia-
les se ajustaron a derecho y no merecen
reproche, sin perjuicio de la utilidad de
las mismas”.

Quinto: Que el articulo 9° del Codigo
Procesal Penal, en sus incisos primero
y segundo, prescribe de manera general
que “Toda actuacion del procedimiento
que privare al imputado o a un tercero
del ejercicio de los derechos que la
Constitucion asegura, o lo restringiere
o perturbare, requerira de autorizaciéon
judicial previa.

En consecuencia, cuando una dili-
gencia de investigacion pudiere produ-
cir alguno de tales efectos, el fiscal de-
bera solicitar previamente autorizacién
al juez de garantia”.

TRAFICO DE DROGAS

Concordantemente con dicha dispo-
sicion, el articulo 205 del Codigo Pro-
cesal Penal regla la “Entrada y registro
en lugares cerrados”, disponiendo que
“Cuando se presumiere que el imputa-
do, o0 medios de comprobacién del he-
cho que se investigare, se encontrare en
un determinado edificio o lugar cerrado,
se podra entrar al mismo y proceder al
registro, siempre que su propietario o
encargado consintiere expresamente en
la practica de la diligencia.

En este caso, el funcionario que prac-
ticare el registro debera individualizarse
y cuidara que la diligencia se realizare
causando el menor dafio y las menores
molestias posibles a los ocupantes.
Asimismo, entregara al propietario o
encargado un certificado que acredite el
hecho del registro, la individualizacién
de los funcionarios que lo hubieren
practicado y de aquél que lo hubiere
ordenado.

Si, por el contrario, el propietario o
el encargado del edificio o lugar no per-
mitiere la entrada y registro, la policia
adoptara las medidas tendientes a evitar
la posible fuga del imputado y el fiscal
solicitara al juez la autorizaciéon para
proceder a la diligencia. En todo caso, el
fiscal hara saber al juez las razones que
el propietario o encargado hubiere invo-
cado para negar la entrada y registro”.

El articulo 208, por su parte, sefiala
el contenido que debe tener esa orden de
entrada y registro: “a) El o los edificios o
lugares que hubieren de ser registrados;
b) El fiscal que lo hubiere solicitado;
c¢) La autoridad encargada de practicar
el registro, y d) El motivo del registro y,
en su caso, del ingreso nocturno”.
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El inciso tercero del recién citado
articulo 9°, agrega que: “Tratandose
de casos urgentes, en que la inmediata
autorizacion u orden judicial sea indis-
pensable para el éxito de la diligencia,
podré ser solicitada y otorgada por
cualquier medio id6neo al efecto, tales
como teléfono, fax, correo electrénico u
otro, sin perjuicio de la constancia pos-
terior, en el registro correspondiente.
No obstante lo anterior, en caso de una
detencion se debera entregar por el fun-
cionario policial que la practique una
constancia de aquélla, con indicacion
del tribunal que la expidi6, del delito
que le sirve de fundamento y de la hora
en que se emitio”.

Sexto: Que, si bien en las circunstan-
cias extraordinarias que trata el inciso 3°
del articulo 9°, la “resolucion” judicial
que accede a la solicitud de entrada y
registro del fiscal se “confunde” con la
“orden” misma para su ejecucion, y que
usualmente corresponden a actuaciones
separadas cronoldgica y materialmente,
conviene no dejar de tener en cuenta
que se trata de actuaciones de naturale-
za procesal diversas y, por ende, sujetas a
distintos requerimientos, pues la orden
mediante la que se cumple la resolucién
que dispone la entrada y registro consti-
tuye s6lo el mandamiento librado por el
juez para la ejecucion de esa resolucion
y, por ende, no esta sujeta al deber de
motivacién del articulo 36 del Cédigo
Procesal Penal, sino inicamente debe
contener la informacioén necesaria para
posibilitar su debida concrecion, o
la que expresamente disponga la ley,
como en el caso del articulo 208 del
Cédigo Procesal Penal para la orden de
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entrada y registro o del articulo 154 del
mismo c6digo, para la orden de prisién
preventiva o detencion.

Séptimo: Que, en ese orden, cuando
el articulo 208 letra d) del Codigo Pro-
cesal Penal dispone que “La orden que
autorizare la entrada y registro debera
sefialar: d) El motivo del registro”, esta
ultima expresion —“motivo del regis-
tro”—, no constituye una exigencia para
el magistrado que otorga la orden, de
expresar en la misma los fundamentos
de hecho y de derecho que le llevaron a
dictar la resolucién respectiva en la for-
ma que mandata, en general, el articulo
36 del Codigo Procesal Penal.

En efecto, con el deber de sefialar “el
motivo del registro”, méas bien se busca
evitar que la actuacion de los policias
que ejecutan la orden exceda el objetivo
que justificé la misma, registrandose
dependencias u objetos que no tienen
relacién con lo investigado. Asi, por
ejemplo, sila orden de entrada y registro
se otorga para incautar una determinada
arma usada en el delito investigado, la
indicacion de ese “motivo” tiene por
finalidad que se le ponga término a la
diligencia de registro una vez hallada
dicha arma. Lo sefialado es concordante
con lo prescrito en el inciso segundo del
articulo 214 del Cédigo Procesal Penal,
que dispone que “En los registros se
procurard no perjudicar ni molestar
al interesado mas de lo estrictamente
necesario” y en el articulo 215 del
mismo texto, que trata los “Objetos
y documentos no relacionados con el
hecho investigado”, disponiendo que
“Si durante la practica de la diligencia
de registro se descubriere objetos o do-
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cumentos que permitieren sospechar la
existencia de un hecho punible distinto
del que constituyere la materia del pro-
cedimiento en que la orden respectiva
se hubiere librado, podran proceder a
su incautacion previa orden judicial.
Dichos objetos o documentos seran
conservados por el fiscal”.

De esa manera, la determinacion del
“motivo” de la orden de entrada y regis-
tro, permite limitar la actuacion de los
policias que la ejecutan, pues no podran
causar mas molestias al interesado que
las necesarias para encontrar el objeto o
persona buscaday, ademas, de hallar es-
pecies y objetos que den cuenta de otro
delito distinto al que motivo la orden de
entrada y registro, deben solicitar una
orden judicial adicional para proceder
a su incautacion.

El mismo razonamiento cabe exten-
der para el “motivo” que debe sefialar la
orden de prision preventiva o de deten-
cion, como dispone el articulo 154 letra
b) del Codigo Procesal Penal, pues tal
requerimiento no impone consignar en
la misma orden los fundamentos de he-
cho y de derecho que llevaron al tribunal
a decretar la orden, sino sé6lo la causa,
motivo o finalidad de la aprehension,
por ejemplo, para el cumplimiento de
pena privativa de libertad, ingreso en
prision preventiva, presentacion com-
pulsiva de un testigo a un juicio, etc.

Asi las cosas, yerra el recurso al creer
que el articulo 208 letra d) del Cédigo
Procesal Penal consagra una exigencia
para que la orden de entrada y registro
contenga las razones de hecho y de
derecho de la resolucion del tribunal
de garantia que determiné conceder
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dicha orden, pues sélo constituye el re-
querimiento de la precision de la causa,
objeto o finalidad de dicha diligencia,
que permitira acotar la actuacion de
las policias a lo estrictamente indis-
pensable.

Octavo: Que sobre la base de todo lo
que se viene razonando, cabe concluir
que el inciso tercero del articulo 9° del
Codigo Procesal Penal no impone al juez
dejar una constancia de los fundamen-
tos de hecho y de derecho de la “reso-
lucién” que dispuso la “autorizaciéon u
orden judicial” de entrada y registro,
sino unicamente de esta tltima, por
lo que, lo que debe comprender dicha
constancia no son sino las menciones
que enumera el articulo 208 del mismo
codigo al que ya se ha hecho referencia,
correspondiendo, por ende, abocarse
ahora a su analisis.

La constancia en cuestion, de la que
se ha tenido a la vista una copia simple,
contiene todos los elementos que el
articulo 208 exige debe contener a una
orden de entrada y registro. En efecto, la
orden —y, por ende, su constancia— debe
sefialar “El o los edificios o lugares que
hubieren de ser registrados”, indican-
dose en la especie “inmueble ubicado
en calle Camilo Henriquez, sin nume-
racion visible, casa de dos pisos, con
letrero pintado de verde con la leyenda
Se Vende, inmueble cercano al puente
viejo que conecta Concepcion con ruta
camino a Penco”; “El fiscal que lo
hubiere solicitado” consignandose que
corresponde al sefior “Alvaro Hermo-
silla Bustos”; “La autoridad encargada
de practicar el registro”, instruyéndose
que sea cumplida la diligencia por “per-
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sonal de la Brigada Antinarcéticos de
Concepcion (Briant)”; y, “El motivo del
registro”, expresandose que obedece a
“investigacion por delito de trafico de
drogas”.

Noveno: Que, tampoco resulta po-
sible admitir que, adicionalmente a la
constancia que trata el articulo 9° en
relacion al articulo 208 —y que, como
ya se explicd, no demanda exponer los
fundamentos de hecho y de derecho
de la resoluciéon—, deba dictarse una
segunda resolucion, esta vez escrita,
que reproduzca la que previamente —y
telefonicamente como ocurrié en el caso
de marras— otorgé la orden, y que ahora
si exprese los fundamentos de hecho y
de derecho que el juez, por las razones
de urgencia y necesidad inmediata de
resolucion, no pudo exponer en su
oportunidad al concederla, pues de ser
asi, no se justificaria —ni entenderia—
entonces la exigencia del legislador de
dejar también una constancia de la or-
den, circunstancia que no hace mas que
evidenciar que en el caso excepcional
del inciso 3° del articulo 9°, basta esta
ultima actuacion.

Décimo: Que, en sintesis, la constan-
cia de la autorizacion u orden de entrada
y registro en revision, no requeria re-
producir todos los antecedentes que el
fiscal expuso para fundar su peticion, ni
tampoco las consideraciones y reflexio-
nes de hecho y derecho que llevaron al
juez a concederla, pues el legislador,
en las circunstancias excepcionales y
de urgencia que trata el inciso tercero
del articulo 9° —y que el arbitrio no
controvierte se hayan presentado en el
caso de marras—, s6lo demanda dejar
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una constancia del otorgamiento de la
orden y del contenido de ésta que fija
el articulo 208, para efectos de permitir
a las partes controlar que la actuacion
policial llevada a cabo para ejecutar di-
cha orden se haya ajustado a la misma,
requerimientos que en la especie se han
satisfecho.

Undécimo: Que, finalmente, lo que
se viene sosteniendo, no importa que
la defensa de los imputados no puedan
acceder a los antecedentes que se expu-
sieron por el fiscal al juez que concedid
la orden y que, por ende, constituyeron
el fundamento de la misma, pues todos
ellos deben constar en los registros
policiales y del Ministerio Puablico
que dan cuenta de las actuaciones
investigativas previas a dicha orden,
de conformidad a los articulos 227
y 228 del Codigo Procesal Penal, los
cuales, por cierto, pueden examinarse
por la defensa y, ademas, generalmente
son expuestos ante el tribunal —con el
concurso de las defensas— para avalar
la legalidad de la detencién, en la res-
pectiva audiencia de control y/o para
sustentar la peticidon de medidas caute-
lares en la audiencia de formalizacién
o0 en otra posterior.

En esta parte cabe apuntar y resaltar
que el Fiscal que comparecid ante esta
Corte, sefialé que en el caso sub lite,
dicho registro y relacién ante el tribunal
habia efectivamente ocurrido, lo cual no
fue controvertido ni desconocido por
la letrada que comparecio a sostener el
recurso en su réplica, lo que demuestra,
por lo demas, que la infraccion denun-
ciada, incluso de estimarse existente
—que no lo es—, no reviste el caracter
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sustancial que demanda el articulo 373
letra a) del codigo citado para acceder a
la nulidad pretendida, porque la falta de
expresion en la constancia de la orden
de entrada y registro de los anteceden-
tes expuestos por el fiscal al juez que
llevaron a éste a otorgar dicha orden,
no constituy6 de modo alguno un 6bice
para que dicha parte pudiera conocer de
los mismos y, consiguientemente, hacer
las solicitudes que estimare pertinentes
en caso de que considerare que no exis-
tian fundamentos para haber otorgado
la orden en cuestion, situacidn esta 0l-
tima que ni siquiera ha sido insinuada.

Duodécimo: Que, en sintesis, no ha-
biéndose constatado alguna infraccién
sustancial a los derechos y garantias
que se denuncian como vulnerados en
el arbitrio, necesariamente debera ser
desestimado.
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Y visto, ademas, lo dispuesto en los
articulos 372 y 373 del Codigo Procesal
Penal, se rechaza el recurso de nulidad
deducido por la defensa de la acusada
Doriza Elena Pardo Luengo, contra el
juicio y la sentencia dictada por el Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de Con-
cepcion de veintidés de marzo de dos
mil dieciséis, dictada en la causa RUC
N?1500304488-K, RIT N° 47-2016, los
que, por ende, no son nulos.

Registrese, y devuélvase con su agre-
gado en su caso.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Dahm.

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° 19693-2016.
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