8. DERECHO PENAL - CORTE SUPREMA

ABUSO SEXUAL

DERECHO A SER ESCUCHADO SE MATERIALIZA EN EL PROCESO
PENAL A TRAVES DEL PRINCIPIO DE INMEDIACION. PRUEBA
TESTIMONIAL NO TIENE MAS EXIGENCIAS FORMALES EN CUANTO A
SU OFRECIMIENTO QUE HACERLO EN LA OPORTUNIDAD PROCESAL
PERTINENTE. INCLUIDA LA PRUEBA TESTIMONIAL EN EL AUTO DE
APERTURA DE JUICIO ORAL EL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL DEBE
RECIBIR ESA PRUEBA. IMPROCEDENCIA DE EXCLUIR PRUEBA
TESTIMONIAL DE DESCARGO POR UN DEFECTO MERAMENTE FORMAL
EN LA INDIVIDUALIZACION DEL DEPONENTE. VULNERACION DEL
DERECHO DE DEFENSA.

Hecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
consumado de abuso sexual. Defensa de condenado recurre de nulidad, la Corte
Suprema acoge el recurso deducido y anula la sentencia impugnada vy el juicio
que le antecedio.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de nulidad (acogido)

Ror: 5851-2015, de 16 de junio de 2015

PARTES: “Ministerio Piiblico con J.A.C.C.”

Ministros: Sr. Hugo Dolmestch U., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Brito
C., Abogados Integrantes Sr. Jean Pierre Matus A. y Sr. Jaime Rodriguez E.

DocTRrINA

Dentro de la garantia del debido proceso, el derecho a ser escuchado tiene un rol
Jfundamental puesto que tiene una estrecha ligazén con la igualdad en el acceso
a la justicia. En el ambito del proceso penal, y desde la perspectiva del sujeto de
la timputacion, este derecho se materializa a través del principio de contradiccion,
que le permite no sélo controlar la calidad de la prueba de cargo, sino también
producir las evidencias que estime convenientes, a fin de desvirtuar la acusacion.
Las directrices antes anotadas subyacen en la legislacion, desde que las prescrip-
ciones del Cddigo Procesal Penal que se refieren a la prueba testimonial, que es
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el caso que nos ocupa, dejan en evidencia que el legislador no ha impuesto mds
exigencias formales a su ofrecimiento que hacerlo en la oportunidad procesal
pertinente, la audiencia de preparacion de juicio oral, para ast resguardar el
necesarto debate sobre su idoneidad para ser recibida en juicio. De esta manera,
habiendo sido incluido dicho medio de conviccion en el auto de apertura del
Juicto oral, el tribunal ha de tener en claro que debe recibir dicha prueba, y que
la eventual decision de impedir su produccion no puede basarse en la imposicion
de mayores formalidades que las previstas en la ley. En ese contexto, surge que
los juzgadores no estdn facultados para vetar la prueba testimonial de descargo
teniendo como fundamento una discrepancia en la individualizacién del depo-
nente enire lo consignado en su cédula de identidad y en el auto de apertura del
Juicto oral si tales inconsistencias, meramente formales, se ven superadas por la
claridad respecto de la persona cwyo testimonio se pretende (considerando 7° de
la sentencia de la Corte Suprema).

En consecuencia, la exclusion en la audiencia de juicio de la prueba testimonial
de la defensa consistente en los dichos de la conyuge del imputado, transgredic
la garantia constitucional del imputado de ser juzgado en un debido proceso,
en cuanto se vio impedido de ejercer su derecho a defensa, a rendir prueba de
descargo y presentar e interrogar a su testigo. La trascendencia del vicio de nu-
lidad detectado, no obstante consistir en infracciones de “derechos o garantias
asegurados por la Constitucion o los tratados internacionales” —atendiendo al
criterio de conservacion de los actos procesales—, exige que, ademds, se trate de
una vulneracion sustancial, esto es, de significacion, relevancia o trascendencia,
lo que obliga a que la que se llegare a constatar también sea ponderada para
verificar su cardcter “sustancial”, debido a que por no importar una regla o
mandato su aplicacion debe determinarse atendiendo a las singularidades del
caso. No cabe duda en torno a que en el presente caso la afectacion detectada
tiene la trascendencia necesaria para acoger el recurso, ya que se ha repelido
un testimonio ofrecido por la defensa del acusado, circunstancia que claramente
afecta al derecho a defensa juridica, toda vez que la insuficiente identificacién
de la testigo pudo ser superada en la misma audiencia de juicio, convirtiéndose
la negativa del tribunal en un injustificado impedimento a producir la totali-
dad de su prueba de descargo, de manera que no ha podido ejercer en plenitud
aquel derecho, que se traduce en la iinica forma de asegurarle su conduccion
en el juicio oral en una situacion de igualdad procesal ante el ente persecutor
(considerando 8° de la sentencia de la Corte Suprema,).

Cita online: CL/JUR/3314/2015

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 de la Constitucion Polttica de
la Republica; 307, 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal.
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CORTE SUPREMA:

Santiago, dieciséis de junio de dos
mil quince.

VISTOS:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Arica conden6 en procedimiento
ordinario, por sentencia de trece de abril
de dos mil quince, al imputado J.A.C.C.
como autor del delito consumado de
abuso sexual, descrito y sancionado en
el articulo 366 bis en relacion con el ar-
ticulo 366 ter, ambos del Codigo Penal,
perpetrado en perjuicio de la victima
de iniciales TACC durante el mes de
diciembre de 2010 en dicha ciudad, a la
pena de cinco afios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, accesorias
de inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos y derechos
politicos y la de inhabilitacion absoluta
para profesiones titulares mientras dure
la condena. Adicionalmente le impuso
la pena de interdiccion del derecho de
ejercer la guarda y ser oido como pa-
riente en los casos que la ley designa,
sujecion a la vigilancia de la autoridad
durante siete aflos después de concluido
el cumplimiento de la sanci6n principal,
y a la inhabilitacion absoluta tempo-
ral para cargos, oficios o profesiones
ejercidos en ambitos educacionales o
que involucren una relacion directa y
habitual con personas menores de edad
por siete afios. Dispuso el cumplimiento
efectivo de la pena, dejo6 constancia que
no hay abonos que considerar e impuso
el pago de las costas.

La defensa del acusado dedujo re-
curso de nulidad, el que fue admitido
a tramitacion por resolucion de fs. 88,
fijandose a fs. 89 la audiencia para su
conocimiento.

ABUSO SEXUAL

A fs. 92 se incorpord el acta que da
cuenta de su realizacion.

CONSIDERANDO:

Primero: Que la causal principal del
recurso es la contenida en el articulo
373 letra a) del Codigo Procesal Penal,
esto es, aquella que alega la infraccion
sustancial de garantias constitucionales
durante la tramitacion del proceso.
Denuncia la vulneraciéon del debido
proceso, del derecho a defensa, igual-
dad de armas, principio de inmediatez
y alude a la inversién de la carga de la
prueba.

En primer término, reclama la in-
defension de su parte al impedirsele
presentar a su principal testigo, la es-
posa del imputado, dofia Lucila Flora
Blas Flores, por un error tipografico
de individualizacion en el auto de aper-
tura. Indica que el tribunal insté a la
fiscalia a promover un incidente sobre
este aspecto, el que fue acogido a pesar
que los errores no eran fundamentales
y que estaba claro que los intervinien-
tes se referian a la misma persona. Al
no haberse recibido el testimonio, no
se pudo conocer el estado emocional
de la testigo, ni la rutina del acusado,
como tampoco se pudieron controvertir
ciertas afirmaciones vertidas en juicio,
lo que derivé en una inversion de la
carga probatoria porque la sentencia
responsabilizo a la defensa de no haber
producido prueba de descargo, en cir-
cunstancias que le impuso una exigencia
que no esta en el articulo 307 del Codigo
Procesal Penal. Agrega que esta causal
de nulidad no requiere preparacion ya
que esa decision no es susceptible de ser
impugnada a través de una reposicion
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en audiencia, por haber sido adoptada
previo debate.

El segundo reclamo de esta causal
devela la omision de efectuar ajustes al
proceso en atencion a que el acusado
es un descendiente aimara de 74 afios
de edad, con evidentes problemas au-
ditivos y con una entonacién distinta
al conversar. Por esa falta de ajustes fue
interrumpido en su relato, alterandose
su derecho a declarar libremente, con-
sagrado en el articulo 326 del Cédigo
Procesal Penal, al punto que no se le
permiti6 seguir hablando mediante sus
propias palabras y formas, ya que provo-
caban la ofuscacion de los jueces. Sefala
que la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, en
particular su articulo 13, regula los de-
beres de los Estados partes de asegurar
el acceso efectivo a la justicia, lo que
también hace el Protocolo Iberoame-
ricano de acceso a la Justicia de nifios,
nifias y adolescentes, pueblos indigenas
y personas con discapacidad. En el caso
concreto, esa discapacidad auditiva
desencadend una situacion propensa
a la discriminacion del acusado que le
generd indefension y perturbo su acceso
a la justicia al no asegurarle igualdad
de armas en el proceso y vulnerar su
derecho a defensa.

En subsidio de la causal anterior,
invoca la del articulo 374 letra e) del
Cédigo Procesal Penal, en relacion
con los articulos 342 letra c) y 297 del
mismo coédigo, por cuanto no existe,
en su concepto, una exposicion clara,
logica y completa de cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieron
por probados. En primer lugar, respecto
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de la fecha en que habria ocurrido el
hecho, que fue establecido en el mes de
diciembre a pesar que esa informaciéon
no se dio en las declaraciones de la pre-
sunta victima y su madre; en segundo
término, en cuanto a la descripcion del
hecho y circunstancias que lo rodearon,
que no completa la forma prevista por
la ley; y en tercer lugar respecto del
acto mismo de abuso sexual, que se
describe en el considerando noveno
como la introduccién de la mano en la
vagina de la menor, en circunstancias
que los testigos y peritos sefialaron que
las tocaciones fueron sobre el pijama.
También alega esta falta de exposicion
respecto de cudles fueron los hechos
de significacion sexual que se dieron
por probados, puesto que en el motivo
décimo, al calificarlos, habla de roces
en la vagina de la menor, sus nalgas y
ano; e igualmente resalta el hecho que
la victima afirmé que se encontraria
supuestamente sola al ocurrir el ilicito,
sin embargo, sus hermanos mayores ase-
veraron que nunca estaba sola en casa.
Asimismo, respecto a los criterios de
credibilidad del relato de la menor, hace
hincapié en que el fallo aludi6 a la utili-
zacion de los métodos CVA y CBSA, en
circunstancias que las técnicas usadas se
denominan SVA, y los criterios CBCA,
de manera que si el tribunal no tiene
conocimiento de estas metodologias
empleadas habitualmente, malamente
puede entender su contenido.

A mayor abundamiento denuncia
una contradiccion entre los principios
de la légica comun, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cien-
tificamente afianzados, por cuanto la
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sentencia no se hace cargo de las afir-
maciones de los hermanos de la victima
en cuanto sefialaron que ésta contaba
situaciones de ellos como propias, lo que
resta credibilidad a su relato. A pesar
de ello, el testimonio de la ofendida fue
fundamento del rechazo de la alegacion
de la defensa en orden a que la pericia
psicolégica adolecia de defectos técni-
cos. Afiade que el fallo quebranté los co-
nocimientos cientificamente afianzados
al estimar que el peritaje de credibilidad
cumple con los estandares necesarios
para afirmar que el relato de la nifia
es creible, ya que segiin los Formatos
de Calificacion Pericial Psicologica y
Social elaborados en el pais, éste habria
sido calificado como increible, mas atiin
cuando se admiti6 que la metapericia de
la defensa habia logrado demostrar sus
deficiencias. Indica que estos errores
de derecho tuvieron influencia en lo
dispositivo del fallo, puesto que si se
hubiesen respetado las reglas que estima
transgredidas, habria quedado la duda
razonable respecto de la participacion
del imputado y la existencia del hecho,
lo que no habria permitido que fuera
condenado.

Como causal subsidiaria de la ante-
rior, invoca la del articulo 374 letra f) del
Codigo Procesal Penal, denunciando la
vulneracién del principio de congruen-
cia puesto que los hechos de la condena
exceden el contenido de la acusacion,
ya que ésta alude a la introduccion de
la mano en la vagina de la menor, mien-
tras que el razonamiento décimo sélo
establece que hubo tocaciones en sus
nalgas y ano al determinar que se trata
de actos de significacion sexual. Si el

ABUSO SEXUAL

tribunal se hubiese cefiido a los hechos
expuestos en la acusacion, habria debi-
do explicar su significacion sexual y no
la de otros actos.

Solicita, para cada una de las causa-
les, que se declare la nulidad del juicio
oral y la sentencia, y se remitan los
antecedentes a un tribunal no inhabi-
litado para la realizacion de un nuevo
juicio oral.

Segundo: Que, en la audiencia lle-
vada a cabo para el conocimiento del
asunto, los litigantes formularon sus
alegaciones, sin que se haya rendido
prueba alguna.

Tercero: Que, a fin de resolver la
primera denuncia de la causal princi-
pal de este recurso, se hace necesario
dejar constancia que, de acuerdo con
lo expuesto por los intervinientes en
estrados, es posible tener por estable-
cido que en la audiencia preparatoria
del juicio oral la defensa del acusado
ofreci6 el testimonio de su conyuge
dentro de la prueba de descargo, quien
fue individualizada e incorporada en el
acta pertinente. Llegado el juicio oral,
la deponente compareci6 al tribunal,
sin embargo no presté declaracion al
haberse detectado una inconsistencia
entre la individualizacion del acta y la
de la cédula de identidad, tanto en lo
relativo al nombre como a la numera-
cion. En cuanto al nombre, mientras
su Rut consigna que se trata de Lucila
Flora Blas Flores, el acta pertinente
la identifica como Lucila Flores Blas.
Finalmente, es indiscutido que ante esa
inconsistencia el Ministerio Ptblico so-
licito que la testigo no declare, peticion
a la que accedi6 el tribunal.

Revista de Ciencias Penales 399
Sexta Epoca, Vol. XLII, N° 3 (2015), Paginas 395 - 408



JURISPRUDENCIA

Cuarto: Que el interviniente que
pretende rendir prueba testimonial en
el juicio oral, debe ofrecerla en la etapa
intermedia del proceso, ya sea al soste-
ner la acusacion, o bien en la audiencia
de preparacion de juicio oral en caso
de la defensa. Para tal ofrecimiento, el
Codigo Procesal Penal solamente prevé
la oportunidad para hacerlo, sin exigir
formalidades en la identificacion de los
deponentes que se ofrece. En efecto, el
articulo 277 establece, en su letra f),
que el auto de apertura debe sefialar la
individualizacién de quienes debieren
ser citados a la audiencia del juicio oral,
con mencion de los testigos a los que
debiere pagarse anticipadamente sus
gastos de traslado y habitacion y los
montos respectivos.

En lo relativo a la produccion de
dicha prueba, importa destacar lo
prevenido en el inciso primero del ar-
ticulo 298 del Cédigo Procesal Penal,
que prescribe “Toda persona que no
se encontrare legalmente exceptuada
tendré la obligacion de concurrir al
llamamiento judicial practicado con el
fin de prestar declaracion testimonial;
de declarar la verdad sobre lo que se le
preguntare y de no ocultar hechos, cir-
cunstancias o elementos acerca del con-
tenido de su declaracion”. Concordante
con ello, el articulo 299 prescribe una
serie de sanciones y apremios a quien
esta renuente a comparecer o declarar.
A su turno, refiriéndose a la individua-
lizacién, el articulo 307 prescribe que
“La declaracion del testigo comenzara
por el seflalamiento de los antecedentes
relativos a su persona, en especial sus
nombres y apellidos, edad, lugar de

CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

nacimiento, estado, profesion, industria
o empleo y residencia o domicilio, todo
ello sin perjuicio de las excepciones
contenidas en leyes especiales.”

Quinto: Que, tal como ya ha tenido
oportunidad de sefialar este tribunal en
los ingresos N” 4954-08, N° 1414-09,
N°5922-12, N° 4909-13 y N* 8644-14,
entre muchos otros, constituye un
derecho asegurado por la Constitucion
Politica de la Republica el que toda
decision de un 6rgano que ejerza juris-
diccién debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado, y el arti-
culo 19 N° 3 inciso sexto de esa Carta
Fundamental confiere al legislador la
mision de definir siempre las garantias
de un procedimiento racional y justo.
En torno a los topicos que contempla
el derecho al debido proceso no hay dis-
crepancias en aceptar que lo constituye,
a lo menos, un conjunto de garantias
que la Constitucién Politica de la Re-
publica, los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y las leyes entregan
a las partes de la relacion procesal, por
medio de las cuales se procura que to-
dos puedan hacer valer sus pretensiones
en los tribunales, que sean escuchados,
que puedan reclamar cuando no estan
conformes, que se respeten los procedi-
mientos fijados en la ley, que se dicten
sentencias motivadas, etcétera.

Asi, la necesidad de resguardar la
igualdad de las partes, garantia funda-
mental al interior del proceso penal,
se traduce en el hecho que cualquiera
que recurra a la justicia ha de ser aten-
dido por los tribunales con sujecion a
un procedimiento comun, igual y fijo,
infringiéndose este derecho cuando
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una de las partes queda situada en una
posicién de desigualdad o impedida
del ejercicio efectivo de sus prerroga-
tivas, siendo deber del juzgador velar
porque se establezca un real equilibrio,
sin ningan tipo de discriminaciones
entre el imputado y la parte acusadora,
representada por el fiscal o el quere-
llante particular, durante las fases de
desarrollo del juicio oral.

Sexto: Que, por otra parte, en el
proceso penal instruido conforme los
parametros definidos por el legislador
constitucional, el sentenciador debe
formar su conviccion sobre la base de
la prueba producida en el juicio por los
acusadores, sean estos el Ministerio Pu-
blico y/o el querellante particular, asis-
tiendo a la defensa el derecho a aportar
sus pruebas y, en especial, a controlar
la de cargo de sus adversarios, a la vez
que la facultad otorgada para impugnar
los extremos que son esgrimidos para
inhibir la imputaciéon de que se es ob-
jeto, 0 aminorar sus consecuencias. Sin
embargo, esas facultades se explican me-
jor en funcién del ideal de equiparar las
posibilidades del imputado respecto de
las del acusador, maxima que también
integra la garantia de la defensa y que
se denomina “Igualdad de posiciones”.
(Maier, Julio, Derecho Procesal Penal,
I. Fundamentos, pp. 577 y s.s.).

En este contexto, resulta también
relevante tener en consideraciéon que
en el modelo acusatorio que sigue el
Codigo Procesal Penal se persigue la
verdad relativa o formal que se ad-
quiere, como cualquier investigacion
empirica, a través del procedimiento de
“ensayo y error” (método falsacionista).

ABUSO SEXUAL

La principal garantia de su obtencion
se confia al principio de contradiccion,
que consiste en la posibilidad real,
por parte de la defensa, a la maxima
refutacion de las hipotesis acusatorias.
En otras palabras, se trata del libre
juego del conflicto entre las partes del
proceso, portadoras de puntos de vista
contrastantes o de intereses opuestos.
La defensa es el instrumento méas impor-
tante de impulso y control del método
de prueba acusatorio —como garantia de
una verdad minima pero lo méas cierta
posible— consistente en la contradiccion
de hipotesis de acusacion y de defensa
y de las pruebas y contrapruebas co-
rrespondientes (Horvitz, Maria Inés y
Loépez, Julian, Derecho Procesal Penal
Chileno, Tomo II, p. 253).

Séptimo: Que, como corolario de
lo que se ha ido sefialando, es posible
concluir que, dentro de la garantia del
debido proceso, el derecho a ser escu-
chado tiene un rol fundamental puesto
que tiene una estrecha ligazon con la
igualdad en el acceso a la justicia. En
el ambito del proceso penal, y desde la
perspectiva del sujeto de la imputacion,
este derecho se materializa a través del
principio de contradiccién, que le per-
mite no sé6lo controlar la calidad de la
prueba de cargo, sino también producir
las evidencias que estime convenientes,
a fin de desvirtuar la acusacién.

Lo dicho anteriormente encuentra,
ademaés, consagracion positiva en lo dis-
puesto en el articulo 8° N° 2 letra f) de
la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, que establece como garantia
judicial de todo inculpado en un proceso
criminal el “derecho de la defensa de
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interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecen-
cia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre
los hechos”.

Las directrices antes anotadas sub-
yacen en la legislacion, desde que las
prescripciones del Codigo Procesal
Penal que se refieren a la prueba testi-
monial, que es el caso que nos ocupa,
dejan en evidencia que el legislador no
ha impuesto mas exigencias formales
a su ofrecimiento que hacerlo en la
oportunidad procesal pertinente, la
audiencia de preparacion de juicio oral,
para asi resguardar el necesario debate
sobre su idoneidad para ser recibida en
juicio. De esta manera, habiendo sido
incluido dicho medio de conviccion en
el auto de apertura del juicio oral, el
tribunal ha de tener en claro que debe
recibir dicha prueba, y que la eventual
decision de impedir su produccion
no puede basarse en la imposicién de
mayores formalidades que las previstas
en la ley. En ese contexto, surge que
los juzgadores no estan facultados para
vetar la prueba testimonial de descargo
teniendo como fundamento una discre-
pancia en la individualizacion del depo-
nente entre lo consignado en su cédula
de identidad y en el auto de apertura
del juicio oral si tales inconsistencias,
meramente formales, se ven superadas
por la claridad respecto de la persona
cuyo testimonio se pretende.

Esa es, precisamente, la situacion
que se produjo en estos antecedentes,
puesto que mas alla de la evidente
confusion entre el nombre “Flora” y
el apellido “Flores” que se produjo en
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el auto de apertura, lo cierto es que no
caben dudas en cuanto a que se trata
de la abuela de la victima y conyuge
del imputado, quien ademas estaba
presente en el tribunal dando cumpli-
miento a su obligacion de declarar como
testigo. Cabe destacar, adicionalmente,
que el Ministerio Publico no afirmé en
el debate previo a la exclusion que la
persona alli presente fuese distinta de
aquella que fue citada como testigo en
la audiencia pertinente, sino s6lo ma-
nifesté la duda por las inconsistencias
en su nombre, vacilaciones que podian
ser facilmente solucionadas a partir de
los dichos de la deponente cuestionada,
quien estaba expuesta a ser testeada a
través del contraexamen por el Minis-
terio Publico.

Octavo: Que, en suma, la exclusion,
en la audiencia de juicio, de la prueba
testimonial de la defensa consistente en
los dichos de Lucila Flora Blas Flores,
transgredi6 la garantia constitucional
del imputado de ser juzgado en un
debido proceso, en cuanto se vio impe-
dido de ejercer su derecho a defensa, a
rendir prueba de descargo, y presentar
e interrogar a su testigo.

La trascendencia del vicio de nuli-
dad detectado, no obstante consistir en
infracciones de “derechos o garantias
asegurados por la Constituciéon o los
tratados internacionales” —atendiendo
al criterio de conservacion de los actos
procesales—, exige que, ademas, se trate
de una vulneracion sustancial, esto es, de
significacion, relevancia o trascenden-
cia, lo que obliga a que la que se llegare
a constatar también sea ponderada para
verificar su caracter “sustancial”, debido
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a que por no importar una regla o man-
dato su aplicacion debe determinarse
atendiendo a las singularidades del caso.

Esa sustancialidad no dice relacion
con lo resolutivo del fallo, ya que ello en
la especie obligaria a ponderar prueba
para verificar una eventual y diversa
conclusion factica, sino con la entidad
o dimensiéon de la vulneracion de que
trate. La situacion es similar a los moti-
vos absolutos: no se precisa demostrar
perjuicio —porque se le presume cuando
se trata de esta clase de infracciones—
ni incidencia en lo resolutivo, pero
debe constatarse que se trata de una
infraccién relevante de los derechos o
garantias establecidos en la Constitucion
y los tratados internacionales. En ese
contexto, no cabe duda en torno a que en
el presente caso la afectacion detectada
tiene la trascendencia necesaria para
acoger el recurso, ya que se ha repelido
un testimonio ofrecido por la defensa del
acusado, circunstancia que claramente
afecta al derecho a defensa juridica, toda
vez que la insuficiente identificacion de
la testigo pudo ser superada en la misma
audiencia de juicio, convirtiéndose la
negativa del tribunal en un injustificado
impedimento a producir la totalidad de
su prueba de descargo, de manera que
no ha podido ejercer en plenitud aquel
derecho, que se traduce en la tinica for-
ma de asegurarle su conduccion en el
juicio oral en una situacién de igualdad
procesal ante el ente persecutor. Lo pre-
cedente constituye una infraccion sus-
tancial del derecho al debido proceso de
que goza Colque Colque, garantizado en
la Carta Fundamental y en los tratados
internacionales, atendido el alcance del
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articulo 5” de la Constitucién Politica de
la Reptiblica, de lo que se sigue que el
juicio y la sentencia carecen de validez,
por lo que el recurso de nulidad sera
acogido.

Noveno: Que, en estas circunstancias,
se hace innecesario analizar los restantes
reclamos de la causal principal, como
aquellas que fueron impetradas de ma-
nera subsidiaria, por cuanto todas pre-
tendian, al igual que aquella que motiva
el acogimiento del recurso, la nulidad
del juicio oral como de la sentencia.

Por estas consideraciones y visto lo
dispuesto en los articulos 372, 373 letra
a), 376, 384 y 386 del Codigo Procesal
Penal, se acoge el recurso de nulidad
deducido por los abogados Matias Bal-
maceda Mahns y Francisco Cox Vial,
en representacion del acusado J.A.C.C.,
por lo que se anula la sentencia dictada
por el Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Arica el trece de abril de dos mil
quince y que se lee a fojas 1 y siguientes
de este legajo, como también el juicio
oral que le antecedio en el proceso RUC
N°1101181662-4 y Rit N° 107-2015, y
se restablece la causa al estado de reali-
zarse nuevo juicio oral ante tribunal no
inhabilitado.

Registrese y devuélvase con su
agregado.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Dolmestch.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Hugo
Dolmestch U., Carlos Kiinsemiiller
L., Haroldo Brito C. y los Abogados
Integrantes Sres. Jean Pierre Matus A.
y Jaime Rodriguez E.

Rol N” 5.851-2015.
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A PROPOSITO DE LA EXCLUSION DE LA PRUEBA EN
LA AUDIENCIA DE JUICIO ORAL Y EL DERECHO A DEFENSA

DANIEL LEMA ALBORNOZ
Universidad de Chile

En multiples ocasiones nuestros Tribunales Superiores de Justicia se han pro-
nunciado respecto de la exclusion de la prueba en la audiencia de preparacion de
juicio orall. Lo particular de la sentencia SCS de 16 de junio de 2015 que se anali-
zara, es que en ella se discute la posibilidad de excluir prueba en sede de juicio oral.

En este fallo de la Corte Suprema, se interpuso por la defensa un recurso de
nulidad en virtud de la causal contemplada en la letra a) del art. 373 del Cédigo
Procesal Penal. La parte recurrente sostuvo que en lo sustancial se vulneré el debido
proceso, del derecho a defensa, la igualdad de armas y el principio de inmediatez.
La peticién se funda concretamente en el hecho de que el Tribunal Oral impidi6
a la defensa presentar a un testigo clave para desvirtuar las imputaciones hechas
en contra del acusado. La decision de no oir al testigo presentado se debié a que
la individualizacion de este en el auto de apertura no coincidia con los datos de la
persona que se estaba presentado a declarar. Especificamente existian errores e
imprecisiones en su nombre y en los nimeros de la cédula de identidad.

La Corte Suprema resolvi6 anular la sentencia recurrida, acogiendo la pretension
de la defensa. En suma, estim6 el Tribunal de alzada que los Jueces del Tribunal
Oral no podian rechazar la prueba de la defensa por formalidades que la ley no
le impone, sin que ello deviniera en una vulneracion a los derechos y garantias
que legitimamente le asisten a la defensa, especialmente referido al derecho a
contradiccion real y efectiva de los cargos que se le imputaren, pudiendo producir
su propia prueba en virtud de ello (cargos que de forma mediata devienen en el
desmedro del debido proceso y derecho a defensa).

Lo que se reprocha a los Jueces es la imposicion de una formalidad vacia y no
contemplada por la ley sobre la concurrencia del testigo de la defensa. Al momento
en que la testigo comparecid, nunca estuvo en duda la identidad efectiva de ella, sino
solo su nombre y ntimero de cédula de identidad. Todos los intervinientes tenian cla-
ridad respecto a que la persona que se estaba presentado a declarar era la conyuge del
imputado y abuela de la victima, por lo que no se estaba cuestionando, por ejemplo,

1 CS07.07.2014, rol N° 10.595-2014; CS 17.06.2013, rol N” 2866-2013; C San Miguel 20.06.2011
rol N° 766-2011; CA Concepcion, 21.03.14 rol N° 139-2014; CA Concepcion 20.12.2013 Rol N° 634-
2013; CA Concepeion 14.03.14 Rol N° 120-2014; CA Concepcion 11.04.14 Rol N° 205-2014; CA
Valdivia 28.10.2013 rol N° 524-2013; CA San Miguel 2009.05.12 rol N 549-2009; CA San Miguel
12.09.2013 rol N° 1246-2013; CA San Miguel 11.06.2012 rol N° 716-2012; entre otras.
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el que la defensa estuviese presentando un testigo no individualizado en el auto de
apertura, u otro distinto, sino el hecho de existir una contrariedad entre datos de la
persona. Por lo tanto, existia un conocimiento previo de la identidad de la persona.

En semejante escenario, las posibilidades de decision del Tribunal Oral parecian
ser dos respecto del testigo de la defensa: 1. Rechazar el testimonio del testigo du-
bitado, toda vez que su aceptaciéon importaria en los hechos la presentacion de una
prueba desconocida para la parte contraria, lo que impide una debida preparacion
técnica en orden a fundar la acusacién incoada; 2. Aceptar el testimonio del testigo
dubitado, independiente de si este es o no la persona que dice ser, y que las partes
y el Tribunal mismo dispusiesen de las facultades que las normas del Juicio Oral
les otorgan para falsear la identidad y veracidad del testigo.

El analisis de estas dos opciones solo se complica (o queda dilucidado, depen-
diendo del punto de vista) cuando queda establecido que no existen dudas por parte
del Tribunal Oral y las partes respecto de laidentidad del testigo. Concordante con
las garantias y principios que rigen al Proceso Penal, asi como con las propias reglas
del Juicio Oral, lo coherente hubiese sido que el Tribunal escuchase al testigo. En
efecto, las normas interpretadas desde una logica sistémica y racional —mas alla
de todo formalismo— no pueden devenir en que el Tribunal opte por no escuchar
cuando sabe a ciencia cierta quién es esa persona, pero su nombre estd mal escrito.

La decision adoptada supone un juicio de idoneidad ex ante de la calidad del
testigo. Con ella se contraria la dindmica del sistema de doble audiencia (audien-
cia de preparacion y audiencia de juicio oral). El que existan dos sedes en que se
revisara la prueba presenta a su vez, dos ventajas: 1. Permite que el Tribunal de
Juicio Oral no se contamine con situaciones de hecho y derecho que se dan en la
etapa de investigacion, las que sin lugar a dudas podrian afectar su imparcialidad a
la hora del veredicto, y, 2. En lo concreto se efectia un doble control de la prueba
vertida. En el caso del Juzgado de Garantia esta se realiza en virtud de criterios de
exclusion que atienden a la utilidad practica de la prueba o a su legalidad; en el caso
del Tribunal Oral, este se realiza en virtud de lo que sefiala el articulo 297 CPP, en
cuanto le obliga a valorar a toda la prueba “incluso aquella que hubiera desestimado,
indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

Como parte de esta dinAmica, la doctrina mas autorizada en el tema ha sefialado
basicamente respecto de las funciones de la audiencia de preparacion de juicio
oral, que esta “constituye la instancia en que los intervinientes toman conocimiento
reciproco de las pretensiones juridicas que hardn valer en el juicio oral y de su sustento
probatorio, permitiéndoles preparar con la debida antelacion la estrategia de acusa-
cion o defensa a seguir en el mismo.”? Queda establecido entonces que siempre las
actuaciones se hacen en miras al desenvolvimiento del juicio oral.

2 HORVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho Procesal Penal chileno.
Tomo II, (Santiago, 2004), p. 23.
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El razonamiento vertido en la sentencia y en el presente articulo permite
ampliar el espectro de analisis del proceso penal desde una perspectiva inversa:
generalmente el debate de exclusion de la prueba comienza y se desarrolla en la
audiencia de preparacion en miras al juicio oral, y no al revés como es el caso. El
giro comentado da pie para definir con mayor precision los espacios de exclusién
y ponderacion dentro de cada una de las audiencias, siempre manteniendo de
forma transversal el apego a las garantias y derechos que se aseguran a las partes.

Segtin lo analizado precedentemente, a la luz de las funciones y objetivo de cada
una de las audiencias, se puede apreciar con claridad el trasfondo del problema que
se desarrolla en la SCS de 16 de junio de 2015. Concretamente y como se dijo, el
Tribunal Oral ha ejercido funciones que no le corresponden, al controlar un aspecto
de la prueba que la ley no exige. Mas relevante que esta extralimitacion, es el hecho de
que ha obviado los medios por los que debe ejercer los contrapesos que existen para
vigilar los aspectos de la prueba que efectivamente estan bajo su &mbito de tutela.

El control que debe ejercer el Tribunal Oral sobre la prueba debe verse reflejado,
en primer lugar, en el mismo juicio oral —donde la prueba cobra vida frente a los
Jueces del fondo—y en segundo término, en su acto maximo y terminal, es decir,
la sentencia definitiva.

Complementando la tiltima idea, y como bien reparara la sentencia de anélisis,
las dudas que el Tribunal pudiera tener respecto de la identidad del testigo son
facilmente superables mediante mecanismos que las normas del juicio oral con-
templan. La logica adversarial con que este se desarrolla, permite concretamente
la posibilidad de contrastar y contraexaminar toda la prueba que una parte pro-
duce. Como claramente sefiala el tenor del art. 309 del Codigo Procesal Penal, los
defectos de idoneidad de los testigos pueden ser expuesto por las partes en virtud
de la facultad otorgada, y no excluyéndola infundadamente.

Como bien sefiala la sentencia, lo realizado por el Tribunal Oral se trata de
una exclusiéon propiamente tal. Bastante jurisprudencia® existe en materia de
exclusion de la prueba en la audiencia de preparacion de juicio oral, respecto de
la presentacion de testigos cuya declaracion no consta en la carpeta investigativa,
lo que repercute en el derecho a defensa y a la igualdad de armas. Esto se explica
precisamente porque su inclusion no permite que las partes puedan refutar poste-
riormente en el juicio oral los dichos de esos testigos, vale decir, no permite ejercer
las facultades de los arts. 309 y 332 del Cédigo Procesal Penal.

Debe aclararse que la légica que subyace a las decisiones de exclusion en estos
casos no es meramente formalista, es decir, no se trata de la sola verificacion de si

3 CS07.07.2014, rol N° 10.595-2014; CS 17.06.2013, rol N° 2866-2013; C San Miguel 20.06.2011
rol N° 766-2011; CA Concepcion, 21.03.14 rol N” 139-2014; CA Concepciéon 20.12.2013 Rol
N? 634-2013; Concepcion 14.03.14 Rol N° 120-2014; CA Concepcion 11.04.14 Rol N° 205-2014.
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consta o no el registro de la declaracion del testigo en la carpeta. El fundamento
de exclusion trata sobre el conocimiento previo que las partes deben tener sobre
las actuaciones de los testigos con el objeto de afrontar en igualdad de condicio-
nes el juicio oral, lo que ha sido apoyado por la jurisprudencia de las Cortes de
Apelaciones?, en orden a sefialar que si los testigos y su relacion con los hechos
investigados constan en la carpeta investigativa, son por tanto conocidos por las
partes y consecuencialmente no existe una vulneraciéon de garantias.

Como se adelantd, este conocimiento previo si existia en los intervinientes del
Juicio Oral en el momento en que el Tribunal tomo6 la determinacion de excluirlo,
por lo que dicha decisién no se ajustd a derecho. La sentencia es ejemplificadora
en cuanto hace una lectura en clave de las garantias del proceso, asi como de las
garantias especificas que importa necesariamente el juicio oral para las partes en
relacion a la prueba.

4 CA Valdivia 28.10.2013 rol N” 524-2013; CA San Miguel 2009.05.12 rol N° 549-2009; CA San
Miguel 12.09.2013 rol N° 1246-2013. C. 5°: “Que, en todo caso, el hecho que los testigos no hayan
prestado declaracion durante la etapa de investigacion no vulnera el derecho a defensa del imputado
ni el debido proceso, puesto que no se trata de testigos desconocidos por la defensa. Por el contrario,
tanto su individualizacién como su relacién con los hechos materia del juicio aparecen consignados
en la carpeta investigativa, lo que resulta suficiente para preparar una defensa adecuada y ejercer,
durante el curso de la audiencia de juicio oral, una efectiva fiscalizacion de la prueba de la contraria,
a través del ejercicio de su derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo.”; en sentido contrario

CA San Miguel 11.06.2012 rol N° 716-2012.
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