Santiago, uno de julio de dos mil veintidos.

Vistos:

El Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, por sentencia de
once de febrero de dos mil veintidds, en los antecedentes RUC 2.100.256.583-5,
RIT 334-2021, condend a Adolfo Ezequiel Valenzuela Verdejo, a la pena la pena
de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo, a las accesorias
legales de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y
derechos politicos y de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras
dure la condena; y al pago de una multa a beneficio fiscal ascendente a cinco
unidades tributarias mensuales, en calidad de autor de un delito de tréfico ilicito de
drogas o sustancias estupefacientes o psicotropicas, en grado de consumado,
sorprendido el dia 17 de marzo de 2021, en la comuna de San Miguel, sin costas.

En contra de dicho fallo, la defensa del sentenciado recurri6 de nulidad,
arbitrio que fue conocido en la audiencia publica de trece de junio pasado,
convocandose a los intervinientes a la lectura de la sentencia para el dia de hoy,
como consta del acta respectiva.

Considerando:

Primero: Que, el recurso de nulidad se cimenta en la causal de nulidad
prevista en el articulo 373, letra a) del Cédigo Procesal Penal, explicando que, las
alegaciones de la defensa en el juicio oral fueron desplegadas para hacer visible
las vulneraciones de las garantias constitucionales de igualdad ante la ley, el
debido proceso y la libertad ambulatoria, consagradas en la Carta Fundamental y
en los Tratados Internacionales ratificados por Chile.

En el caso concreto, explica que los funcionarios policiales llevaron
adelante una accion previa al control de identidad del acusado, cual es, generar un

control vehicular carente de todo fundamento. La decision que motivé el control
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vehicular —y que culmind con la detenciéon del acusado— se fundd en que el
vehiculo se encontraba con la totalidad de los vidrios polarizados, situacion que
fue descartada en el juicio oral. Argumenta que, la decision deliberada de los
funcionarios policiales fue discriminadora y da cabida a prejuicios y suposiciones
policiales, que en algunas ocasiones pueden obtener buenos resultados, pero la
mera sospecha, prejuicios y las suposiciones policiales, para restringir la libertad
mediante el articulo 85 del mismo cuerpo legal ya citado, estan vedadas por el
Cddigo Procesal Penal. Asimismo, denuncia que la decisién de los funcionarios
policiales en cuanto a practicar un control de identidad fundado en una percepcion
subjetiva, como lo es el fuerte olor a marihuana, desemboca en una arbitrariedad
contraria al mandato constitucional de la igualdad ante la Ley.

Agrega que, en el proceso se ha conculcado en su esencia el derecho a un
procedimiento racional y justo, en otras palabras, el derecho a un debido proceso
consagrado en el inciso sexto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta
Fundamental. Sostiene que, en la tarea de obtencién de las evidencias, deben
observarse ciertos limites que revisten el caracter de garantias, refrendado por los
articulos 295 y 297 del codigo adjetivo, que si bien consagran tanto la libertad de
prueba, como la libertad de valoracion de la misma, operan sobre los marcos
propios de la legalidad, ya que los medios probatorios deben ser producidos e
incorporados en conformidad a la ley.

Asimismo, denuncia que la libertad del acusado fue restringida, fuera de la
forma que determina la Constitucion y las leyes, esto, en atencién a que no
concurrieron al caso los indicios que habilitaban al control de identidad que se
efectud. El acusado de autos, fue sometido por parte de la policia a una detencion
que califica de arbitraria, ya que, el solo hecho de sentir olor a marihuana, y

proceder a su registro y posterior detencién, fue efectuada con infraccioén a la Ley,
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puesto que no se reunia las formalidades que esta exige tanto en su forma y
contenido y, ademas, no existia indicio que habilitara al control de identidad
realizado, el abuso de estas facultades, hace nacer un vicio que es reparable con
la sola declaracién de nulidad, por lo que pide anular la sentencia y el juicio oral
que la precede, solicitando se retrotraigan los autos al estado de realizacion de un
nuevo juicio oral, excluyéndose del auto de apertura los elementos de cargo que
precisa.

Segundo: Que, al inicio de la audiencia, la defensa incorporé la prueba de
audio, previamente ofrecida y aceptada por esta Corte.

Tercero: Que, la sentencia impugnada, en su motivo octavo, tuvo por
acreditado que, “el dia 17 de Marzo de 2021 a las 17:20 horas, en la interseccion
de Gran Avenida José Miguel Carrera con Avenida Lo Ovalle, comuna de San
Miguel, funcionarios policiales sorprendieron a Adolfo Valenzuela Verdejo
portando, guardando y transportando, sin contar con la autorizacion competente,
al interior del vehiculo que conducia, marca KIA, modelo 6ptima PPU DBXF-85,
01 bolsa de nylon que en su interior mantenia 271 gramos brutos de cannabis
sativa; ademas al interior de dicho vehiculo, se encontré 01 pesa digital y la suma
de $16.000 en dinero efectivo de diversa denominacion”

Lo anterior fue calificado por los sentenciadores como constitutivo del delito
de tréfico ilicito de estupefacientes descrito y sancionado en el articulo 3° en
relacion con el articulo 1° de la Ley 20.000.

Ahora, en relacion a los puntos abordados en el recurso de nulidad, el fallo
sefald en la motivacion séptima que, “...esta alegacion sera rechazada por cuanto
no se observa vicio alguno en la diligencia y actuacion del personal policial.

En efecto, de la relacion de los hechos efectuada tanto por los testigos

institucionales como por el acusado y la deponente de descargo, es posible
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distinguir desde el punto de vista factico, dos etapas en el procedimiento policial
que nos convoca.

a) Un primer momento, materializado en el control vehicular de rutina
efectuado por los Carabineros declarantes en juicio, en el que éstos, quienes
circulaban en motocicleta, fiscalizan el vehiculo marca KIA, Modelo Optima,
conducido por Valenzuela Verdejo, en razon de que dicho movil tenia vidrios
polarizados, lo cual impedia ver hacia su interior, lo que constituye un infraccion a
la normativa del transito, contexto en el cual, el imputado detuvo la marcha y
entrego los documentos que le fueron requeridos por el personal policial.

Que, sin perjuicio, de que en base a las fotografias expuestas en el juicio
oral fue posible observar que el vehiculo no tenia el parabrisas delantero ni
trasero polarizados (las ventanillas laterales estaban abajo por lo que no es
posible confirmarlo ni descartarlo), aun asi, estos sentenciadores no observan
ningun tipo de afectacion a los derechos y garantias que la Constitucion y la ley
franquean a cualquier ciudadano, considerando que todos estamos expuestos
cotidianamente a ser fiscalizados en la via publica en caso de conducir un
vehiculo motorizado, diligencia policial que carece absolutamente de
condicionamiento o requisitos para realizarse, toda vez que se trata esencialmente
de una actividad enmarcada dentro del rol preventivo y de control vial que ejerce
la policia uniformada. Asi las cosas, el hecho de si finalmente el vehiculo tenia o
no los vidrios polarizados, resulta una circunstancia irrelevante a efectos de
analizar la validez del posterior control de identidad impugnado, pues lo que se
controla en este primer estadio de los acontecimientos es la documentacion del
movil y del conductor, lo cual asi ocurrio, pudiendo constatarse que el imputado
circulaba sin licencia y con parte de la documentacion del movil vencida, segun

manifesto el propio imputado.
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b) Establecida la falta de incidencia de este primer estadio en el analisis de
legitimidad del posterior control de identidad, nos enfrentamos al segundo
momento del hecho analizado, cuando, en el contexto del control vehicular
referido, los Carabineros perciben un fuerte olor a marihuana que salia desde el
interior del automovil siendo este EL INDICIO que los motivé a proceder al registro
del auto fiscalizado.

A juicio de estos adjudicadores, y atendido el tenor del articulo 85 del
Codigo Procesal Penal, tal hecho, esto es, el fuerte olor a marihuana que salia
desde el interior del auto, resultd en el caso sub iudice un indicio objetivo, claro,
concreto y preciso de que el sujeto fiscalizado estaba cometiendo un crimen,
simple delito o falta. En este sentido, la norma en comento dispone que ‘Durante
este procedimiento, sin necesidad de nuevo indicio, la policia podra proceder al
registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se
controla...” de modo que, el llamado control de identidad investigativo, no solo
faculta para controlar a la persona cuando a juicio del personal policial se verifica
algun indicio de comision de crimen simple delito o falta, sino también para
registrar sus vestimentas y pertenencias, en este caso, el vehiculo conducido por
el encausado; quedando posteriormente confirmado, con el hallazgo de la droga,
que la observacion del personal policial tenia asidero y que no era una mera
intuicion, especulacion o sospecha vaga.

Asi las cosas, el Tribunal no comparte la posicion de la defensa en orden a
que existiria un vicio en el establecimiento del supuesto factico que autoriza el
control de identidad. Desde luego, el imputado renuncié a su derecho a guardar
silencio y declaré en el juicio y, al hacerlo, él mismo manifesté —al igual que lo
hizo su pareja—, que efectivamente el vehiculo expedia un fuerte olor a

marihuana, arguyendo que alrededor de 40 minutos antes, él y su pareja
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consumido un pito de cannabis junto a tres amigos al interior del automovil y que
en realidad, el olor a marihuana era perceptible. Es del caso agregar, que la
testigo Camila Acevedo refiri6 que de hecho, ella misma intercambié palabras con
uno de los Carabineros en tal sentido, manifestandole que habian fumado
marihuana momentos antes con unos amigos.

Lo anterior, hace objetivamente posible el serialado control de identidad,
por cuanto la apreciacion del olor a marihuana, que de acuerdo al criterio de la
defensa fue meramente subjetivo y por ende, insuficiente para justificar el control y
registro del automovil, se torné en un antecedente objetivo, al ser reconocido y
asumido por el propio encausado y su acompariante en el momento mismo del
control policial, quienes tuvieron la misma percepcion que los Carabineros, todo lo
cual hace que el elemento en cuestion se encuadre no sélo en la norma legal del
articulo 85 sino que también en la jurisprudencia que la propia defensa invoco.

Que, sin perjuicio de lo anterior, aparece como necesario analizar lo que
propiamente podria sustentar las alegaciones de la defensa en orden a que esos
hechos no alcancen para constituir el indicio que exige el articulo 85 del Codigo
Procesal Penal. Para este efecto resulta indispensable agregar a los datos hasta
ahora referidos, el contexto de la situacion, porque un indicio —que por cierto no
es lo mismo que una prueba— es un fendémeno que permite inferir la existencia de
otro no percibido; y un fenémeno (todo conforme al diccionario de la Real
Academia Esparfiola de la Lengua) es toda manifestacion que se hace presente a
la consciencia de un sujeto y aparece como objeto de su percepcion. Asi pues, la
manifestacion que aparece en la conciencia no es simplemente un suceso aislado,
sino un hecho enmarcado en una realidad circundante que le da sentido, y que
por eso, ahora en tanto indicio, se manifiesta a la conciencia generando una

inferencia respecto de la existencia de hechos no conocidos. Esta necesidad de
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atender al marco contextual para apreciar la existencia de un indicio, ademas de
imponerla la l6gica pues los hechos no pueden separarse de sus circunstancias,
la reconoce de manera expresa el articulo 85 del Cdodigo Procesal Penal, al
sujetar la constatacion del indicio a lo que los funcionarios policiales estimaren
fundadamente ‘segun las circunstancias’ (Excma. Corte Suprema, rol N°4376-21).
En definitiva, los antecedentes concomitantes, esos accidentes de tiempo,
lugar y modo que rodean el hecho (en este caso, el reconocimiento del fuerte olor
a marihuana realizada por el conductor y su acompariante al momento de la
fiscalizacion vehicular), y que son constitutivos de aquellas circunstancias que los
policias no solo podian, sino que tenian que tener en cuenta, conforme al texto
legal citado previamente, estan contenidos en las declaraciones de los
aprehensores y fueron corroboradas por el propio acusado en juicio oral y la
testigo Camila Acevedo; las que en sintesis, consisten en el patrullaje preventivo,
focalizado y de rutina que el personal policial efectuaba y en el que decidieron
realizar un control vehicular, en cuyo marco, percibieron olor a marihuana dentro
del movil el cual fue reconocido por los tripulantes del moévil. Lo anterior,
evidentemente no es prueba per sé de trafico de estupefacientes, pero si es un
indicio, pues es un hecho objetivo que lleva a inferir razonablemente otro, como
probable. De lo que se trata, en suma, es que el control de identidad no se base
en una simple sospecha subjetiva, desprovista de todo elemento objetivo
controlable, pero sin exigir nada mas, pues de ofro modo se confundiria la
exigencia con la de una prueba, y subsecuentemente la labor policial con la
jurisdiccional. En la especie hay un elemento factico inmediato y objetivo, que ya
fue sefialado y hay una razonabilidad otorgada a la inferencia de probabilidad de

comision de un delito por las circunstancias, también objetivas ya relacionadas,
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transformandose asi todos esos elementos en un indicio. Asi, se rechazan las
alegaciones de la defensa en tal sentido.

Es del caso hacer presente, que el traslado del imputado y su acompariante
hasta las dependencias de la Comisaria y que fuera reprochada por la Defensa,
en nada altera la conclusion del Tribunal toda vez que, aun cuando no fueron a la
Unidad en calidad de detenidos, ellos accedieron voluntariamente a ir, ante la
evidencia de haber sido sorprendidos con la droga dentro del automovil en el que
circulaban; siendo escoltados por el personal policial, quien los llevo a la Unidad
para asegurarse de que efectivamente la sustancia encontrada era droga y asi
proceder debidamente a la detencion de estas personas, en base a antecedentes
de prueba objetivos y categoricos, lo cual se produjo una vez realizada la prueba
de campo de dicha sustancia”.

Cuarto: Que, en lo concerniente a la infraccion denunciada por el recurso
de nulidad, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado por la
Constitucion Politica de la Republica y que consiste en que toda decision de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado y al efecto, el articulo 19, N° 3, inciso sexto, confiere 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 Constitucién Politica de
la Republica, los Tratados Internacionales ratificados por Chile que estan 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 estan
conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley y que las

sentencias sean debidamente motivadas y fundadas.
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Quinto: Que, en otro orden de consideraciones, en cuanto a las facultades
autdbnomas de actuacion que la ley le entrega al personal policial, asi como lo
referido al respeto del debido proceso y la intimidad, esta Corte Suprema ha
sefalado reiteradamente que la negativa a admitir prueba ilicita tiene como
fundamento la concepcion del proceso como instrumento de resolucién
jurisdiccional de litigios dentro del ordenamiento juridico, lo que conduce a que
todo acto que infrinja de manera sustancial dicho sistema debe ser excluido del
mismo.

Sexto: Que en relacidon a las normas de procedimiento aplicables al caso
concreto, resulta necesario su analisis a efectos de poder determinar si ellas han
sido transgredidas y, en su caso, examinar si dicho quebrantamiento ha
significado la vulneracién de los derechos fundamentales del acusado, como
denuncio su defensa.

Séptimo: Que como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta Corte, el
Caddigo Procesal Penal regula a lo largo de su normativa las funciones de la policia
en relacidon con la investigacion de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de
autonomia para desarrollar actuaciones que tiendan al éxito de la investigacion.
Tal regulacién, en todo caso, contempla como regla general que su actuacion se
encuentra sujeta a la direccidon y responsabilidad de los representantes del
Ministerio Publico o de los jueces (entre otras, SCS N°s 7.178-2017, de 13 de abril
de 2017; 9.167-2017, de 27 de abril de 2017; 20.286-2018, de 01 de octubre de
2018; 28.126-2018, de 13 de diciembre de 2018; 13.881-2019, de 25 de julio de
2019; y, 2.895-2020, de 4 de marzo de 2020).

Es asi como el articulo 83 del citado cuerpo normativo establece
expresamente el marco regulatorio de la actuacion policial sin orden previa o

instruccion particular de los fiscales permitiendo su gestion autbnoma para prestar
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auxilio a la victima (letra a); practicar la detencion 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 eliminacion
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 c) citadas (letra d); recibir las denuncias del publico (letra e) y
efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales (letra f).
Sélo en las condiciones que establece la letra c) recién citada, el legislador
autoriza a los funcionarios de la Policia de Investigaciones y de Carabineros de
Chile a efectuar diligencias autébnomas de investigacion.

A su vez, los articulos 85 y 86 del Cdédigo Procesal Penal, regulan el
procedimiento de control de identidad, estableciendo la facultad de los
funcionarios policiales para solicitar la identificacion de cualquier persona sin
orden previa de los fiscales, en los casos fundados en que estimen que exista
algun indicio de que se hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple
delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones utiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; en el
caso que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su
identidad; facultando para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla, procediendo a su detencidn, sin necesidad de
orden judicial, de quienes se sorprenda a proposito del registro, en alguna de las
hipdtesis del articulo 130 -que describe lo que debe entenderse por situacion de
flagrancia- asi como de quienes, al momento del cotejo, registren orden de
aprehension pendiente.

Octavo: Que las disposiciones recién expuestas tratan, entonces, de

conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con los derechos y
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garantias de los ciudadanos, estableciéndose en forma general la actuacion
subordinada de los entes encargados de la ejecucion material de las 6rdenes de
indagacion y aseguramiento de evidencias y sujetos de investigacion al 6érgano
establecido por ley de la referida tarea, los que a su vez actuan 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.

Noveno: Que a fin de dirimir lo planteado en el recurso, es menester
estarse a lo asentado por los jueces de la instancia al ponderar las evidencias
aportadas a la litis, sin que sea dable que, para tales efectos, esta Corte Suprema,
con ocasion del estudio de la causal de nulidad propuesta, intente una nueva
valoracion de esas probanzas y fije hechos distintos a los determinados por el
tribunal del grado, porque ello quebranta de manera evidente las maximas de
oralidad, inmediacion y bilateralidad de la audiencia, que rigen la incorporacion y
valoracidon de la prueba en este sistema procesal penal, puesto que lo contrario
implicaria que este tribunal de nulidad, unicamente de la lectura de los testimonios
“‘extractados” en la sentencia, podria dar por acreditados hechos distintos y
opuestos a los que los magistrados extrajeron de esas deposiciones, no obstante
que estos ultimos apreciaron integra y directamente su rendicion, incluso el
examen y contra examen de los contendientes, asi como hicieron las consultas
necesarias para aclarar sus dudas, lo que de aceptarse, simplemente
transformaria a esta Corte, en lo atinente a los hechos en que se construye esta
causal de nulidad, en un tribunal de segunda instancia, y todavia mas, en uno que
—a diferencia del a quo— dirime los hechos en base a meras actas o registros —
eso es sino el resumen de las deposiciones que hace el tribunal oral en su fallo—,

lo cual, huelga explicar, resulta inaceptable. Aclarado lo anterior, se procedera al

s 1

CCWFXXNDLOD



estudio de las protestas fundantes del recurso con arreglo a los hechos que en la
decisidn se tienen por demostrados.

Décimo: Que, resulta relevante para ello sefialar que la sentencia
impugnada, como ya se expresO ut supra, en su motivo octavo, consigné los
presupuestos de hecho que se tuvieron por establecidos, consistentes en haber
sorprendido al acusado guardando y transportando una bolsa contenedora de 271
gramos de cannabis sativa, al interior del automévil que conducia. Dicho hallazgo
fue precedido de una fiscalizacion por parte de funcionarios policiales, de acuerdo
al mérito de los antecedentes, oportunidad en la cual personal policial percibié un
fuerte olor a marihuana, momento en el cual el control vehicular muté a un control
de identidad del articulo 85 del codigo adjetivo, percepcion olfativa que fue
admitida en estrado por el acusado, dado el consumo del alcaloide al interior del
automovil desplegado, tanto por el acusado, su pareja y un grupo de amigos,
situacion que fue ratificado en estrado por la testigo Camila Acevedo.

Undécimo: Que en la especie, la defensa del encartado ha cuestionado el
actuar de los funcionarios policiales, toda vez que estima que al practicarse un
control de identidad a su representado sin que existiera indicio para ello —por
cuanto no seria efectivo que el vehiculo mantuviera sus vidrios polarizados o
tintados—, procedieron de manera autbnoma en un caso no previsto por la ley, lo
que implica que todas las pruebas derivadas de tales diligencias son ilicitas, y por
ende, debieron ser valoradas negativamente por los juzgadores de la instancia.

Duodécimo: Que, en lo que interesa al recurso de nulidad en analisis, en
primer lugar cabe sefialar que, conforme expusieron de manera conteste los dos
agentes policiales que participaron del procedimiento llevado a cabo el dia 17 de
marzo de 2021, fiscalizaron al acusado luego de advertir que circulaba con vidrios

polarizados que limitaban la visibilidad hacia el interior del vehiculo, oportunidad
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en la cual, en el momento en que el conductor bajo el vidrio sintieron un fuerte olor
a marihuana, oportunidad en que la fiscalizacion vehicular dio paso a un control de
identidad investigativo dado el indicio olfativo descrito.

De lo anteriormente expuesto se colige que es perfectamente legitimo el
haber efectuado un control vehicular, siendo irrelevante para tales efectos la
presencia o no de vidrios polarizados o tintados, pues es la propia Ley 18.290 la
que permite a los funcionarios policiales el control de los vehiculos que circulan
por la via publica. En ese control vehicular que aparece el indicio que permite
llevar a cabo un control de identidad a sus ocupantes, facultad auténoma
amparada por el articulo 85 del Codigo Procesal Penal, por medio de la que se
permite a los funcionarios policiales proceder al registro de las vestimentas,
equipaje y vehiculo de la persona cuya identidad se controla, cuando segun las
circunstancias se estimare que se ha cometido un crimen, simple delito o falta o se
dispusiere a su comision, entre otras hipoétesis, toda vez que, como ya se sefal6
circunstanciadamente en el fundamento que antecede, fue con ocasién de dicha
actividad fiscalizadora que los funcionarios policiales, percibiendo al momento en
que el conductor baja su vidrio, un fuerte olor a marihuana que provenia de su
interior, lo que permitié que estuvieran en condiciones de presumir fundadamente
que se trasladaba por el acusado una sustancia prohibida.

Decimotercero: Que, por lo demas, el hedor de una sustancia, es un
elemento objetivo tanto como cualquier otro rasgo definitorio e individualizador de
un objeto que puede ser probado en juicio por cualquier medio de prueba
pertinente, conforme a la libertad probatoria que consagra el articulo 295 del
Codigo Procesal Penal y, por consiguiente, puede formar parte de las
circunstancias objetivas que constituyen un indicio habilitante para el control de

identidad de una persona, situacion que en estrado fue corroborado no solo por
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los funcionarios policiales, sino que por el propio acusado y la testigo Camila
Acevedo.

Asi, por lo demas, lo ha resuelto esta Corte en los pronunciamientos N°s
26.171-2018, de 5 de diciembre de 2018; 25-2019 de 12 de diciembre de 2019 vy;
139.995-2020, de 02 de febrero de 2021, al declarar que el “fuerte olor a
marihuana” percibido por los policias junto a otras circunstancias, puede constituir
un cumulo de ellas que, fundadamente, den lugar a un indicio de que el imputado
habia cometido un delito o se aprestaba a cometerlo.

Decimocuarto: Que, de este modo, y como reiteradamente se ha dicho,
mas alla de expresar si esta Corte comparte 0 no la apreciacion de los policias de
que la situacion de autos ameritaba controlar la identidad de los imputados, lo
relevante y capital aqui es que el fallo, da por ciertas las circunstancias que
objetivamente y de manera plausible permitian construir un indicio de aquellos a
que alude el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, lo que permite descartar la
arbitrariedad, abuso o sesgo en el actuar policial, objetivo principal al demandarse
por la ley la concurrencia de esa sospecha para llevar a cabo el control de
identidad.

Lo anteriormente expuesto, lleva necesariamente a desestimar el arbitrio
deducido en estos autos.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 373 letra a), 376 y 384 del
Caddigo Procesal Penal, se rechaza el recurso de nulidad deducido por la defensa
del sentenciado Adolfo Ezequiel Valenzuela Verdejo, contra la sentencia de once
de febrero de dos mil veintidds, dictada por el Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago y el juicio oral que le antecedi6 en la causa RUC

2.100.256.583-5, RUC 334-2021, los que, en consecuencia, no son nulos.
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Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Brito, quien estuvo por
acoger el recurso por la primera causal invocada, y en consecuencia anular el
juicio oral y la sentencia, disponiéndose la realizacion de un nuevo juicio ante
tribunal inhabilitado, toda vez que en su entender la motivacion de la inspeccion
del vehiculo se debié unicamente a la circunstancia de tratarse de un movil
equipado con ventanas oscuras, lo que importa que se actué de tal modo porque
los aprehensores estimaron que tal uso es propio de personas que trafican o
intervienen en ésta y otra clase de delitos, conviccion que les llevaria a reaccionar
con su detencion

Acordada, asimismo, con el voto en contra del Ministro seior Llanos,
quien estuvo por acoger el recurso por la primera causal invocada, y en
consecuencia anular el juicio oral y la sentencia, disponiéndose la realizacion de
un nuevo juicio ante tribunal inhabilitado, teniendo para ello presente:

1°) Que como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta Corte —en
especial, con lo asentado en la sentencia rol N° 30.159-2020, cuyos fundamentos
sirven de base al presente voto—, el Codigo Procesal Penal regula a lo largo de
su normativa las funciones de la policia en relacién con la investigacion de hechos
punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones
que tiendan al éxito de la investigacion. Tal regulacion, en todo caso, contempla
como regla general que su actuacion se encuentra sujeta a la direccidn vy
responsabilidad de los representantes del Ministerio Publico o de los jueces. Es
asi como los articulos 85 y 86 del Codigo Procesal Penal, regulan el procedimiento
de control de identidad, estableciendo la facultad de los funcionarios policiales
para solicitar la identificacidon de cualquier persona sin orden previa de los fiscales,
en los casos fundados en que estimen —entre otros casos- que exista algun indicio

de que se hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta o
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de que se dispusiere a cometerlo; facultando para el registro de vestimentas,
equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla, procediendo a su
detencion, sin necesidad de orden judicial, de quienes se sorprenda a proposito
del registro, en alguna de las hipodtesis del articulo 130, que describe lo que debe
entenderse por situacion de flagrancia;

2°) Que las disposiciones recién expuestas tratan, 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 ejecucion material de las 6rdenes de indagacion y
aseguramiento de evidencias y sujetos de investigacion al 6érgano establecido por
ley de la referida tarea, los que a su vez actuan 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;

3°) Que la sentencia impugnada establecio que “...en el contexto del control
vehicular referido, los Carabineros perciben un fuerte olor a marihuana que salia
desde el interior del automévil siendo este EL INDICIO que los motivd a proceder
al registro del auto fiscalizado. (...) A juicio de estos adjudicadores, y atendido el
tenor del articulo 85 del Codigo Procesal Penal, tal hecho, esto es, el fuerte olor a
marihuana que salia desde el interior del auto, resulto en el caso sub iudice un
indicio objetivo, claro, concreto y preciso de que el sujeto fiscalizado estaba
cometiendo un crimen, simple delito o falta”,

4°) Que una vez sentado lo anterior, conviene tener presente que en la
especie la defensa del encartado ha cuestionado el actuar de los funcionarios
policiales, toda vez que estima que al practicar éstos un control de identidad sin
que existiera indicio para ello —toda vez que el “olor a marihuana” no es un indicio

que reuna las condiciones de ser objetivo y verificable, sino que es algo
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meramente subjetivo y propio del funcionario policial—, procedieron de manera
autébnoma en un caso no previsto por la ley, lo que implicara que todas las pruebas
derivadas de tales diligencias son ilicitas, y por ende, debieron ser valoradas
negativamente por los juzgadores de la instancia;

5°) Que en este contexto, segun asienta el fallo en estudio, el indicio que
habrian considerado los policias para controlar la identidad del acusado y efectuar
el posterior registro del vehiculo en que se movilizaba, consistidé en la percepcion
de un “olor a marihuana” por parte de los funcionarios policiales. Desde luego,
esta mera afirmacioén, dado su caracter eminentemente subjetivo, no da cuenta de
ningun elemento objetivo del cual pueda desprenderse algun indicio de que el
acusado se disponia a cometer un delito, sino solo de la impresion o interpretacion
que hace un policia de su percepcion olfativa que, huelga sehfalar, podria
responder a multiples justificaciones o razones diversas a la comision de un ilicito.
En este orden de ideas, el indicio requerido por el articulo 85 del Cédigo Procesal
Penal debe poseer la fuerza y coherencia necesaria para sustituir a la pluralidad
de indicios exigidos con anterioridad, por la ley. Por lo anterior es que, en parecer
de este Ministro, el elemento indiciario empleado por los funcionarios policiales en
el caso de marras se condice con una afirmacion del todo subijetiva, no verificable
y, por lo mismo, al margen de los rigurosos extremos de la norma ya citada, por
cuanto una actuacion autonoma e intrusiva como el control de identidad debe,
necesariamente y dado que afecta garantias constitucionales como el derecho a la
intimidad, basarse en un indicio de caracter objetivo y por ello susceptible de ser
objeto de revision judicial,

6°) Que, conforme lo antes expuesto, la conclusion a la que arribaron los
juzgadores de la instancia, no resulta aceptable para este disidente, ya que se ha

sefalado reiteradamente, en lo atingente a la garantia constitucional del debido
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proceso, que el cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados
por la Constitucion Politica de la Republica no conforman aquello que los jueces
estan llamados a apreciar liboremente, sino que configuran presupuestos de
legitimidad para la emision de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a
su consideracion; teniendo presente que en la decisidén de los conflictos penales y
la incidencia del respeto de las garantias constitucionales involucradas en la
persecucion, tiene su adecuada recepcion en el inciso 3° del articulo 276 del
Caodigo Procesal Penal que dispone, en lo relativo a la discusion planteada en
autos, que el ‘juez excluira las pruebas que provienen de actuaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido
obtenidas con inobservancia de garantias constitucionales”;

7°) Que, por otra parte, de los hechos asentados tampoco se advierte
ninguna de las restantes hipotesis que contempla el articulo 85 del Cdédigo
Procesal Penal, toda vez que no existen elementos distintos de aquellos que
habrian apreciado los aprehensores, que habilitaran para efectuar un control de
identidad, lo que impide considerar la concurrencia de alguna de esas figuras en el
caso de autos. En efecto, aun cuando hubiesen efectuado un control vehicular y
en su desarrollo hubiesen constatado la existencia de una falta a la ley del transito
—cuestion que, con todo, se descarta en el fallo atacado—, la existencia de dicha
falta, al no ser de caracter penal (como la que refiere el articulo 85 del Cédigo
Procesal del Ramo) tampoco seria constitutiva de la hipotesis que prevé la norma
en comento;

8°) Que, ademas, las consideraciones previas permiten concluir que no
resulta posible siquiera sostener una hipodtesis de aquellas contempladas en el
articulo 130 del Cdédigo Procesal Penal que habilite el personal policial para

practicar el registro realizado, de manera que ante la ausencia de indicios
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cualquier medida restrictiva de derechos del imputado ha debido ser autorizada
por el juez competente, previa comunicacion de lo obrado al encargado de dirigir
las pesquisas para el examen de mérito pertinente, otorgando debida satisfaccion
al imperativo consagrado en la Constitucion Politica de la Republica y la ley de
perseguir los delitos y de resguardar los derechos de los ciudadanos;

9°) Que, en consecuencia, por no haber constatado indicio de la comision
de un delito ni haberse verificado situacion de flagrancia que permitiera el actuar
auténomo de la policia, ocurre que aquella se desempefd fuera de su marco legal
y de sus competencias, vulnerando el derecho del imputado a un procedimiento
justo y racional que debia desarrollarse con apego irrestricto a todos los derechos
y las garantias constitucionales que le reconoce el legislador, de modo que toda la
evidencia recogida en el procedimiento incoado respecto de aquél resulta ser
ilicita, al haber sido obtenida en un proceder al margen de la ley. Esta misma
calidad tiene, producto de la contaminacion, toda la prueba posterior que de ella
deriva, esto es, la materializada en el juicio. En este sentido, aunque los jueces de
la instancia hayan afirmado su conviccion condenatoria en prueba producida en la
audiencia, al emanar ella del mismo procedimiento viciado no puede ser siquiera
considerada, por cuanto su origen esta al margen de las prescripciones a las
cuales la ley somete el actuar de los auxiliares del Ministerio Publico en la faena
de investigacion;

10°) Que, de este modo, cuando los jueces del fondo valoraron en el juicio y
en la sentencia que se pronuncié los referidos antecedentes revestidos de
ilegalidad, se incurri6 en la materializacion de la infraccion a las garantias
constitucionales del imputado que aseguran su derecho a un debido proceso y a
que la sentencia que se pronuncie por el tribunal sea el resultado de una

investigacion y un procedimiento racionales y justos, por cuanto dicha exigencia
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supone que cada autoridad actue dentro de los limites de sus propias atribuciones,

como lo sefalan los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, lo

que en este caso quedd de manifiesto que no ocurrid, infraccion que solo puede

subsanarse con la declaracion de nulidad del fallo y del juicio que le precedio, y

dada la relacion causal entre la diligencia censurada y la prueba de cargo

obtenida, como ya se anotd, debe —a juicio de quien disiente— retrotraerse la

causa al estado de verificarse un nuevo juicio con exclusion de los elementos de

cargo obtenidos con ocasion de ella.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Dahm, y de las disidencias, sus autores.

N° 6.439-2022.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito

C., Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Llanos S., y Sra.

Maria Teresa Letelier R. No firma el Ministro Sr. Llanos, no obstante haber estado

en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.

HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ
MINISTRO
Fecha: 01/07/2022 14:22:08

JORGE GONZALO DAHM OYARZUN
MINISTRO
Fecha: 01/07/2022 14:22:09

MANUEL ANTONIO VALDERRAMA
REBOLLEDO

MINISTRO

Fecha: 01/07/2022 14:22:08

MARIA TERESA DE JESUS LETELIER
RAMIREZ

MINISTRA

Fecha: 01/07/2022 14:22:09
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En Santiago, a uno de julio de dos mil veintidés, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser .
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . ]

corresponde al horario establecido para Chile Continental. CCWEXXNDLOD
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