4. CORTE SUPREMA -
DERrRECHO PROCESAL PENAL

Abuso sexual infantil. . Falta de los registros de video no impidieron la mate-
rializacion de una metapericia. Vicio denunciado carece de trascendencia para
arribar a la decision de condena. I1. Recurrente que no sefiala cémo el solo hecho
de incorporar ciertas probanzas en una modalidad telematica o semipresencial
vulnera el debido proceso. III. Nueva valoracion de la prueba excede el ambito
del recurso de nulidad. Causal de nulidad de infraccion a las normas sobre apre-
ciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, rechazada. I'V. Causal
de nulidad de errada calificacion juridica, rechazada. Delito continuado no se
encuentra expresamente reconocida en nuestra legislacion positiva. Requisitos
de procedencia del delito continuado. Aplicacion del delito continuado como
politica morigeradora de penas. V. Improcedencia de sostener que por el mero
hecho de repetir, durante cierto lapso de tiempo, acciones de significacion sexual
y de relevancia, el agente tuvo un mismo designio crimonoso. Afectaciéon de la
indemnidad sexual a través de acciones separadas en el tiempo

HEcHos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
reiterado de abuso sexual infantil. Defensa de condenado recurre de nulidad.
La Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trro: Recurso de nulidad penal (Rechazado).

TriBUNAL: Corte Suprema.

Rov: 6738-2021, de 30 de julio de 2021.

PartES: Ministerio Piiblico con Victor Lara Garrido.

MinisTros: Sr. Manuel Antonio Valderrama R., Sr. Leopoldo Llanos S., Sra. Ma-
ria Teresa Letelier R., Sr. Jorge Zepeda A. y Abogada Integrante Sra. Carolina
Coppo D.

DocTRINA

I.  Lafalta de los registros de video de manera alguna impidieron a la defen-
sa la materializacion de una metapericia con la finalidad de evidenciar
potenciales fallos metodolégicos en la conclusiones desarrolladas por el
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perito del Servicio Médico Legal, respecto al relato de la victima. EL me-
taperitaje incorporado por la defensa, precisamente, cuestiond la carencia
del registro de audio o de material audiovisual de la entrevista en comento,
de forma tal que no logra advertirse la forma en que pudo afectarse el
derecho a defensa cuando, precisamente, la estrategia de la defensa fue
el desvirtuar metodolégicamente la pericia practicada a la nifia. A mayor
abundamiento, aparece que el vicio denunciado carece de trascendencia
para arribar a la decisién de condena, toda vez que, la pericia practicada
a la victima sirvié de corroboracion al testimonto otorgado por ella en
estrado, lo cual resulté coherente con la restante prueba de cargo. Por
tal razdn, no es posible sostener que en la especie se haya privado a la
defensa de algiin derecho, puesto que logrd preparar su defensa, sobre la
base —precisamente— de la carencia reprochada (considerando 10° de la
sentencia de la Corte Suprema).

II. Enrelacion al reproche efectuado por la Defensa, es del caso subrayar, que
tal como recientemente ha dicho la Corte Suprema, las argumentaciones
formuladas por la asesoria letrada, tienen el cardcter de genéricas, esto
es, dicen relacion con criterios predicables a todos los juicios de esta clase,
y por ello este planteamiento que se hace a este tribunal, claramente, no
deriva de la realidad del juicio que nos ocupa. En este aspecto, lo iinico
concreto que alega la defensa es que el solo hecho de incorporar ciertas
probanzas en una modalidad telemdtica o semipresencial, vulnera el debi-
do proceso, sin precisar acabadamente como aquello habria determinado
la decision de condenar a ..., atendida su trascendencia y entidad. Como
se evidencia, en esta fundamentacidn no se sostiene alguna vulneracion
de derechos o garantias constitucionales claramente identificables que
hayan incidido causalmente en el resultado del juicio, de manera sus-
tancial como lo previene la causal de nulidad empleada por la defensa.
Con todo, valga reiterar que el reclamante no explica a esta Corte —de la
manera concreta y espectfica exigible en un recurso de derecho estricto—
cudl es la precisa garantia constitucional personal que le fue desconocida
con directa influencia en la sentencia condenatoria dictada en su contra
(considerando 13° de la sentencia de la Corte Suprema).

I1I. Es necesario recordar que en un recurso como el de la especie, no ha
sido dada a la Corte la facultad de realizar una nueva ponderacién de
los elementos de prueba vertidos en el juicio oral, puesto que ello atenta
contra el principio de inmediacion y supera los limites de la nulidad. Por
el contrario, la argumentacion del impugnante se dirige en este sentido,
a cuestionar la prueba producida por el Ministerio Piblico, mediante el
andlists parcial de ella, sin atacar —como supone la causal de nulidad
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en examen— el razonamiento del fallo que plasma el andlisis global de
la prueba rendida, en cuanto éste debe ajustarse a las reglas de la sana
critica, respetando las mdximas de la experiencia, los principios de la
légica y los conocimientos cientificamente afianzados. Por ello, la cir-
cunstancia de no compartir el recurrente las conclusiones del tribunal en
cuanto a la fundamentacion, es decir, la valoracion de la prueba produ-
cida, no supone automdticamente su impugnacion por esta via, en donde
se ha denunciado un andlisis erréneo de la prueba rendida, que segiin el
impugnante contradice el principio de la razon suficiente, mdximas de
la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados, extremo que
no concurre pues quedd demostrado que las pruebas fueron efectivamente
constderadas y valoradas, sin contradecir aquellos pardmetros, lo que
permite la reproduccidn del razonamiento utilizado para alcanzar las con-
clusiones a que llegd el veredicto e impide configurar el vicio denunciado,
como constitutivo de invalidacion absoluta, que contempla el articulo 374,
letra e) del Cédigo Procesal Penal, de manera que, el recurso propuesto
por la presente causal, también serd rechazado (considerando 18° de la
sentencia de la Corte Suprema).

En torno al delito continuado alegado por la defensa, resulta pertinente
recordar que su existencia no se encuentra expresamente reconocida en
nuestra legislacién positiva y que es el fruto de la doctrina vy la jurispru-
dencia. Se habla de delito continuado para referirse a varias acciones
ejecutadas en tiempos diversos, cada una de las cuales, considerada
en forma independiente, realiza completamente las exigencias de tipos
delictivos de la misma especie; no obstante, lo cual han de ser tratadas
como un todo y castigadas como un solo hecho punible, en virtud de la
relacion especial que media entre ellas —Enrique Cury—. En el mismo
sentido: “Con arreglo a ella, (teoria de la alternacion) la reunion de los
diversos actos aisladamente considerados delitos objetivamente auténomos
en una unidad de accion presupone subjetivamente que el autor renueve
la misma resolucién delictiva o una similar, bajo el efecto motivador de
circunstancias equivalente o esencialmente equivalentes”. En relacion
con este topico, suele sefialarse que, para estar en presencia de un delito
continuado, deben concurrir una serie de requisitos, tanto objetivos como
subjetivos. Del primer orden son: la pluralidad de acciones u omisiones, la
unidad de ley violada y, para algunos, la identidad del sujeto pasivo. De
indole subjetiva es el requisito de unidad de designio, propdsito, intencién
o dolo. También se incluyen en la doctrina ciertos elementos de cardcter
secundario que, fundamentalmente, permiten dar por establecido alguno
de los requisitos mencionados. Aqui se ubican la unidad o identidad de
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ocasion, la conexion espacial y temporal, y el empleo de medios semejantes.
Si bien en nuestro pais, la figura del delito continuado no tiene recono-
cimiento legal, se acepta su aplicacion, como politica morigeradora de
penas, para casos como los delitos contra la propiedad o en que no existen
pruebas para distinguir y separar en el tiempo las diferentes acciones.
El delito continuado, sin perjuicio de carecer de consagracion legal en
Chile, ha significado hondas discrepancias en la doctrina, lo que, como
dice el Profesor Eduardo Novoa, hace imposible al intérprete apoyarse
en ella con cierta consistencia, de manera que, de acuerdo a este autor
en doctrina debe aplicarse el texto desnudo de la ley positiva vigente v,
“para la ley chilena, el que realiza varias acciones distintas que estdn
legalmente tipificadas, comete varios delitos, a no ser que el propio tipo
dé a entender claramente que la pluralidad de acciones integra una sola
infraccion penal”, lo que no acontece en la especie (considerandos 20°y
22°de la sentencia de la Corte Suprema).

V. Aun aceptdndose la posibilidad de entender continuada una determinada
conducta prolongada del sujeto activo, en el caso que nos ocupa no puede
concluirse que por el mero hecho de repetir entre enero de 2017 hasta el
mes de septiembre de 2018 acciones de significacion sexual y de relevan-
cia, mediante contacto corporal, con la nifia, el agente tuvo un mismo
designio crimonoso: simplemente se trata de un sujeto que, aprovechdndose
de estar al cuidado de su hija le efectud tocaciones en diversas partes de
su cuerpo, principalmente, en su vagina, conducta que fue en escalada,
llegando al final del periodo a frotar su miembro con el cuerpo y la vagi-
na de la nifia, excluyendo por ello la unidad del dolo, lo implica, desde
luego, la reiteracion de una conducta delictual, aun cuando no se pueda
saber exactamente el niimero de veces que ello ocurrié. En consecuencia,
en el caso en estudio, se descarta la aplicacion del cardcter de continuado
del delito que se establecio, pues de los hechos que el fallo ha tenido por
comprobados, se colige que el agresor afectd la indemnidad sexual a través
de acciones separadas en el tiempo, en un distinto contexto situactonal y
sin unidad de dolo (considerandos 23° y 24° de la sentencia de la Corte
Suprema).

Cita online: CL/JUR/64154/2021

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 de la Constitucion Politica
de la Republica; 297, 315 342 letra c), 351, 373 letra a), 374 letra e) del
Cddigo Procesal Penal; 13, 366 bis, 366 ter del Cédigo Penal.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA ROL N° 6738-2021,
DE 30 DE JULIO DE 2021, SOBRE RECURSO DE NULIDAD EN DELITO
DE ABUSO SEXUAL INFANTIL

CrAUDIA CASTELLETTI FONT
Universidad de Chile

A pesar de los ya casi 20 afios de instalado el modelo acusatorio en la justicia
criminal en Chile, la discusién sobre la naturaleza del recurso de nulidad y, por
tanto, de sus requisitos de procedencia y de su relacion con la nulidad procesal
regresa a estrados cada cierto tiempo, asi como también lo hace la configuracion
de algunos derechos y garantias constitucionales. Seguramente los desafios que
implic para la administracion de justicia la adaptacion de la “nueva realidad”
que provoco la pandemia de COVID-19, y los mecanismos telematicos de com-
parecencia y juzgamiento que nos vimos obligados a utilizar para no suspender
el derecho al acceso a la justicia y a tutela judicial efectiva, sumado a algunas
nuevas regulaciones procesales, como la Ley N” 20.057, sobre entrevista video-
grabada, han hecho que la Sala Penal de la Corte Suprema haya reconsiderado
algunos de sus planteamientos anteriores.

El caso que nos convoca es uno de ellos. Se trata de un recurso de nulidad
planteado por la causal principal de la letra a) del art. 373 del Coédigo Procesal
Penal (“CPP”), basado en que parte de la prueba habia sido incorporada con
infraccion a garantias y derechos constitucionales. El recurrente alegaba tres
puntos respecto a esta infraccién, que fueron rechazados. En primer lugar, que
la defensa no habia accedido a la videograbacion de la entrevista pericial sobre
el testimonio de la victima, pues habia sido destruida, y que tan solo conocio
una transcripcion parcial de la declaracion, lo que le habia impedido metape-
riciar tanto los dichos como los gestos y el lenguaje no verbal, vulnerando con
ello los derechos a la defensa, al debido proceso y a un tribunal imparcial. En
segundo lugar, alegé la incorporacion de prueba testimonial y pericial producida
fuera de la sala de audiencias, al haberse obtenido mediante declaracion por
videollamada, cuestion que habria sido justificada por la situacién sanitaria en
el pais, pero que le imposibilit6 corroborar la identificacion de sus identidades,
la existencia o inexistencia de contaminacion de las declaraciones con elementos
exdgenos y, en definitiva, sustentar su teoria del caso de insuficiencia probatoria.
El tercer capitulo de nulidad por infraccién sustancial de garantias se habria
configurado porque el tribunal acogi6 unas objeciones hechas al contraexamen
de un testigo.
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Si bien no nos referiremos a ellas, se plantearon también causales subsidiarias,
todas rechazadas. La primera causal subsidiaria invocada fue la del art. 374 letra
e) del CPP en relacion con los arts. 297 y 315 del mismo cuerpo legal, por cuanto
se habria valorado una prueba pericial no integra e incoherente con otras apor-
tadas en el juicio, sin explicacion fundada de las razones que llevaron al tribunal
a hacerlo. La segunda causal subsidiaria fue la del 374 letra e) en relacion con el
art. 342 letra d) del CPP, por no haberse sefialado los argumentos para configu-
rar la circunstancia mixta del art. 13 Codigo Penal (“CP”) como agravante, no
obstante la inherencia de la conducta sancionada con la agravante impuesta en
la determinacion de pena. Finalmente, sustentd su recurso en una tltima causal
subsidiaria, la del art. 373 letra b) del CPP en relaciéon con el art. 351 del mismo
Codigo, al haberse estimado los hechos como reiterados.

I. ;EXISTE UNA UNICA CONCEPCION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL ROL
DEL PERJUICIO EN EL RECURSO DE NULIDAD PENAL?

En la sentencia de nulidad, la Corte Suprema desech6 la causal principal por
considerar que, para la procedencia del recurso de nulidad, el agravio alegado
debia ser real, es decir, que “perjudique efectivamente los derechos procesales
de la parte, esto es, que entrabe, limite o elimine su derecho constitucional al
debido proceso”!, y ademaés la infraccién requeria ser “sustancial, trascendente,
de gravedad, de tal modo que el defecto sea, en definitiva, insalvable frente al
derecho constitucional del debido proceso, por cuanto la nulidad que se pretende,
en tanto constituye una sancién legal, supone un acto viciado y una desviaciéon
de las formas de trascendencia sobre las garantias esenciales de una parte en el
juicio, en términos que se atente contra las posibilidades de actuacion de cual-
quiera de los intervinientes en el procedimiento”2. Agreg6 que la declaracion
de nulidad exigia una vinculacion entre la declaracion formal de las actuaciones
reclamadas como defectuosas y la causal de nulidad invocada, dado que es de
esta declaracion de la que se derivan “las consecuencias lesivas para el ejercicio
de los derechos de que se trate, y que a estos efectos se entiendan vinculados al
articulo 373, letra a) del Codigo Procesal Penal”3.

En particular, la Corte entendié que los hechos en los que sustent6 la causal
eran genéricos, sin que se hubiera alegado con precision como la falta de acceso

L Corte Suprema, 30.07.2021, rol N° 6738-2021, considerando 12°.
2 Tbidem.

3 {dem.
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al registro videograbado de la entrevista habia impedido realizar un metaperita-
je*; ni como la incorporacion de probanzas por via telematica o semipresencial
habrian vulnerado el debido proceso®, ni como, al haberse acogido las objeciones
planteadas al contraexamen de una sola testigo®, habian “determinado la deci-
sion de condenar a V.M.L.G., atendida su trascendencia y entidad”7, por lo cual
procedia el rechazo del recurso al no haberse cumplido con el requisito de la
trascendencia, entendida como vicios que inciden “causalmente en el resultado
del juicio, de manera sustancial 8.

En definitiva, y aunque la sentencia no lo sefiale expresamente ni lo cite, esta
linea jurisprudencial sustenta su exigencia de trascendencia en la aplicaciéon
del art. 375 a la causal del art. 373 letra a); esto es, que “[n]o causan nulidad
los errores de la sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva”.

Pareciera que esta concepcion es la que ha primado en las distintas sentencias
dictadas en el afio 2021, puesto que con argumentos similares se manifest6 la
Segunda Sala en sentencia de 28 de octubre, en la que sefiald, en primer lugar,
que “la causal de nulidad impetrada de manera principal de la letra a) del
articulo 373 del Codigo Procesal Penal no se consuma por la mera infraccion
de una garantia fundamental, sino que dicho precepto demanda ademéas que
esa infraccion sea sustancial, esto es, trascendente, de gravedad, de tal modo
que el defecto sea, en definitiva, insalvable frente al derecho constitucional del
debido proceso”™ vy, en segundo lugar, que era carga del recurrente “precisar
cuéles fueron estas consultas y de qué modo el formularse de la primera forma
impidi6 arribar a la respuesta pretendida, y qué relevancia habria tenido ésta
para el establecimiento de los hechos y la participacion™10.

Sin embargo, esta doctrina sobre el principio de trascendencia del recurso
de nulidad penal fundado en la letra a) del art. 373 CPP, la concepcion sobre la
naturaleza del recurso de nulidad penal, y de paso el rol de la magistratura en el
sistema de control de garantias y derechos constitucionales no ha sido unanime
en la Sala Penal de la Corte Suprema, que también ha manifestado una posicion
contraria. Para este grupo de sentencias, la literalidad de la causal solo exigiria

4 {dem, considerando 10°.

5 {dem, considerando 13°.

6 {dem, considerando 16°.

7 fdem, considerando 13°.

8 Ibidem.

9 Corte Suprema, 28.10.2021, considerando 6°.

10 Tdem, considerando 7°.

Revista de Ciencias Penales 275
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 1 (2022), Paginas 269 - 282



JURISPRUDENCIA 4. CORTE SUPREMA - DERECHO PROCESAL PENAL

una infraccién sustancial de derechos o garantias o, dicho de otro modo, la
trascendencia se debe ponderar en relacién con la infraccién a la garantia o
derecho, y no respecto a su influencia en lo resolutivo del fallo.

En esta linea jurisprudencial destaca la resolucion de 16 de julio de 2015, rol
N° 5851-2015, en la que la Corte Suprema seiial6 que la trascendencia del vicio
de nulidad debia consistir en infracciones sustanciales de derechos o garantias
asegurados por la Constitucion o los tratados internacionales, de forma tal que,
como debia cumplirse con el criterio de conservacion de los actos procesales,
solo se entienden como sustanciales aquellos “de significacién, relevancia o
trascendencia”, lo que obligaba a ponderar su caracter sustancial porque al
no existir una regla o mandato “debe atenerse a las singularidades del caso™!1.
Pero agregaba que la sustancialidad no guardaba “relaciéon con lo resolutivo
del fallo, ya que en la especie obligaria a ponderar prueba para verificar una
diversa conclusion factica, sino con la entidad o dimensiéon de la vulneracion de
que se trate”12. Afiadi6 que la situacion era similar en los recursos de nulidad
basados en motivos absolutos del art. 374 del CPP, por cuanto no se requeria
demostrar perjuicio (ya que se presumia) ni incidencia en lo resolutivo, sino
solo “constatarse que se trata de una infraccién relevante de los derechos o
garantias”13. Con idénticos fundamentos podemos citar las sentencias de la
Corte Suprema dictadas el 9 de enero de 2019 en causa rol N° 28305-20184 y
el 23 de octubre de 2020 en causa rol N” 112393-20201>.

Entonces, podemos ver que la Sala Penal ha transitado entre dos concep-
ciones antagonicas: por un lado, aquella que exige la existencia de un “vicio
sustancial” que afecte lo resolutivo o parte dispositiva del fallo, estableciendo
que la declaracion de nulidad tiene como limite lo dispuesto en el art. 375 CPP
y, por otra, aquella en la que el “vicio sustancial” debe afectar la garantia o
derecho alegado, esto es, la trascendencia es parte de la causal misma y guarda
relacion con una ponderacion que el tribunal debe hacer de la afectacion en la
garantia o derecho alegado como vulnerado.

Esta misma discrepancia en las sentencias de la Sala Penal se ha dado en la
doctrina: por un lado, por ejemplo, Del Rio Ferretti ha manifestado que el vicio
sustancial debe afectar lo dispositivo del fallo, ya que el legislador habia previsto
la aplicacion del art. 375 “para el tinico motivo que no rechaza explicitamente

I Corte Suprema, 16.06.2015, rol N° 5851-2015, considerando 8°.

2 Ibidem.

13 Ibidem.

14 Corte Suprema, 9.01.2019, rol N° 28305-2018, considerando 8°.

5 Corte Suprema, 23.10.2020, rol N° 112393-2020, considerando 7°.

—

—
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su aplicacion, cual es el caso de la letra a) del 373”16, y por otro, Lopez Masle,
para quien la influencia sustancial en lo dispositivo del fallo debe resolverse
conforme lo establece el art. 159 CPP, esto es, que se ocasione “un perjuicio
reparable Gnicamente con la declaracion de nulidad”, lo que se produciria
“cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las posibili-
dades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento™17.

Ahora, mas alla de los argumentos ya dados desde la academia en uno y otro
sentido, en nuestro concepto una correcta concepcion de la trascendencia en
materia recursiva penal solo debiera ponderarse en relacién con el derecho o
garantia afectados, en atencion a lo que se ha llamado principio de integridad
judicial. Tal como lo ha dicho Bustos Leiva, si bien se trata de una doctrina
nacida en el ambito probatorio en la sentencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos de Norteamérica Elkins v. United States de 196018, sus fundamentos
hacen que deba “ser comprendida como aquel mandato que obliga a todos y
cada uno de los miembros de la judicatura a velar por el respeto y la persecucién
del Estado de Derecho, toda vez que, si no es el propio 6rgano aplicador del
Derecho, el que més estrictamente se cifie a su mandato, dificilmente puede
hacer exigibles dichas conductas a sus ciudadanos”19, de ahi que “supone
necesariamente hacerse cargo de todos los efectos perniciosos que se siguen
de la vulneracion de la norma, de la transgresion de garantias y, de los actos
arbitrarios o ilegales que realicen los agentes del Estado”20.

16 DeL Rio FErrerTl, Carlos, “El principio de trascendencia en relaciéon con el motivo de
recurso de nulidad del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal chileno”, en Politica

Criminal, 13(25), 2018, pp. 322-349.

17 Horvitz LENNON, Maria Inés, y LoPEZ MaSLE, Julian, Derecho procesal penal. Santiago:
Editorial Juridica de Chile (2004), t. I1, pp. 415 y 416.

18 Efectivamente, la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha referido expresamente
en los Gltimos afios a este principio a propoésito de la prueba ilicita, como puede verse en el
considerando 5° de la sentencia de 3.08.2017, rol N° 37972-2017, en la que expresé: “el deber
de repeler la prueba ilicita tiene como fundamento la concepcion del proceso como instrumento
de resolucién jurisdiccional de litigios enmarcado dentro del ordenamiento juridico, lo que
conduce a que todo acto que infrinja dicho sistema debe ser excluido del mismo. En este
sentido, el Estado esté obligado a velar por el respeto de las garantias fundamentales y a evitar
los efectos ilegitimos de los atentados de que son objeto, a fin de resguardar la legitimidad del
sistema penal y la integridad judicial”. Este mismo texto se incluyé en el considerando 5° de

la sentencia de 30.01.2018, rol N” 45014-17.
19 Busros LEiva, Marcela, “Doctrina de la integridad judicial”, en Enestrado, 8 de julio de 2020.

20 Tbid. Un antecedente de la aplicacion fuera del Ambito probatorio lo encontramos en
la sentencia del 13 Juzgado de Garantia de Santiago, de 6.06.2006, en la que, a proposito de
una orden de detencion, el magistrado dejo constancia en el considerando 3° de que “[t]odo lo
anterior permite, en este estado, a este juez afirmar que cuando el sefior fiscal llamé para pedir
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Entonces, si el principio de integridad judicial se configura como el fun-
damento mismo del ejercicio de la judicatura cuya funcién es restablecer el
imperio del derecho cuando ha existido una infraccién a derechos y garantias
de las personas, no debiéramos sino entender que la trascendencia del vicio de
nulidad que permite un recurso basado en el art. 373 letra a) del CPP no puede
relacionarse con su influencia en lo dispositivo del fallo, sino con la vulneracion
misma del derecho o garantia, dada también la estrecha relacion entre la nulidad
procesal y el recurso de nulidad.

II. LA CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LA GARANTIA DE CONOCER
A CABALIDAD LA ACUSACION Y LOS REQUISITOS PARA QUE UNA DECLARACION
TESTIMONIAL DADA POR VIDEOCONFERENCIA NO AFECTE EL DEBIDO PROCESO
Y EL DERECHO A DEFENSA

Si bien la Sala Penal no se refiri6 al contenido de los derechos constitucio-
nales supuestamente vulnerados por la falta de trascendencia ya comentada,
creemos que es util resefiar algunas cuestiones que la misma sala ha resuelto
sobre algunas garantias y que hubiera sido interesante leer en este caso. Asi,
la pregunta que surge es si la falta en el acceso o control por la defensa a una
parte de la prueba sobre la que se sustenta la acusacion y posterior fallo puede
configurar una infracciéon a algtn derecho o garantia constitucionales. Pri-
meramente, nos detendremos en la falta de acceso de la persona imputada al
registro videograbado de la entrevista pericial por haber sido destruido. Para
la Corte, “la falta de los registros de video de manera alguna impidieron [sic] a
la defensa la materializacién de una metapericia con la finalidad de evidenciar
potenciales fallos metodolégicos en la conclusiones desarrolladas por el perito
del Servicio Médico Legal, respecto al relato de la victima. El metaperitaje
incorporado por la defensa, precisamente, cuestiond la carencia del registro de
audio o de material audiovisual de la entrevista en comento, de forma tal que
no logra advertirse la forma en que pudo afectarse el derecho a defensa cuando,

la orden, en el fondo, el imputado estaba ya ilegal e injustificadamente privado de libertad en
un cuartel policial y de haber accedido a lo que se pedia este juez habria hecho caso omiso del
principio de integridad judicial, conforme al cual la jurisdiccion —especialmente la cautelar—no
puede amparar actos estatales contrarios a la ley y vulneratorios de los derechos fundamentales
con sus resoluciones. En definitiva, el procedimiento policial expuesto ante este juez, con los
antecedentes referidos en ese momento, obedecen mas bien a practicas propias de una forma
de Estado poco feliz y por entero ajena al baremo de un Estado Democratico de Derecho”.
Vid. 13¢r Juzgado de Garantia de Santiago, 6.06.20006, Revista de Estudios de la Justicia (2006),
N°7, pp. 259-262.

278 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 1 (2022), Paginas 269 - 282



ABUSO SEXUAL INFANTIL

precisamente, la estrategia de la defensa fue el desvirtuar metodolégicamente
la pericia practicada a la nifa”2l.

Llama poderosamente la atencion que la Corte Suprema no haya revisado
siquiera un elemento muy propio y fundamental del derecho al debido proceso
como es el derecho de la persona imputada a conocer a plenitud la acciéon penal
ejercida, que implica poner en su conocimiento todos los extremos de la acusa-
cion, de manera tal que pueda defenderse adecuadamente en todas y cada una
de las etapas del proceso penal. En palabras de Asencio Mellado: “[el] derecho
de toda persona a ser informada de la acusacién que contra ella pesa aparece,
por tanto, configurado como el primero de los elementos o presupuestos que
va a venir a condicionar ya no sélo la existencia misma de un real proceso de
partes, sino también, y mas en concreto, la propia vigencia del derecho de
defensa”?2. De hecho, este conocimiento no se satisface con la mera exposicion
de los cargos que se le formulan, sino que se exige conocer de manera clara y
completa todo lo que esté determinado a establecer el objeto sobre el que versara
el enjuiciamiento criminal23, esto es, abarca el conocimiento pleno, completo
y cabal de todo el material probatorio en que se sustenta la acusacion, ya que
se trata de la Ginica forma en que el acusado puede defenderse en igualdad de
armas que el acusador?4,

Este derecho de la persona imputada al conocimiento cabal de la inves-
tigacion hecha por el 6rgano persecutor tiene como fundamento un aspecto
destacado del debido proceso y el derecho a la defensa: la igualdad entre las
partes, pues repetidamente la jurisprudencia de la Segunda Sala ha recordado
que es un “deber del juzgador velar porque se establezca un real equilibrio, sin
ningin tipo de discriminaciones entre el imputado y la parte acusadora”, en
atencién a que la principal garantia del método para buscar la verdad relativa
o formal del sistema acusatorio “se confia al principio de contradiccién, que
consiste en la posibilidad real, por parte de la defensa, a la maxima refutacion

21 Corte Suprema, 30.07.2021, rol N° 6738-2021, considerando 10°.

22 AsENcio MELLADO, José Maria, Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso
penal. Madrid: Trivium (1989), p. 95.

23 En este sentido, CArRoccA PEREZ, Alex, Garaniia constitucional de la defensa procesal.
Barcelona: José Maria Bosch (1998), pp. 261.

2 Thid.

25 Corte Suprema, 16.06.2015, rol N° 5851-2015, considerando 6°. En este mismo sentido
pueden verse las sentencias de la Corte Suprema de 24.03.21, rol N° 154765-2020, considerando 6°,
y de 14.04.2021, rol N° 122148-2020, considerando 7°.
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de las hipotesis acusatorias™0. Asi las cosas, si la parte acusadora accedi6 a
la videograbaciéon completa y pudo evaluar lo que la sicologia del testimonio
denomina indicios no verbales, extralingiiisticos y fisiologicos que pueden o
no estar asociados a predictores de engafio o veracidad, jpor qué a la defensa
le esta vedado si justamente forma parte de su teoria del caso?

Por otro lado, se trataba de un caso en que la Corte Suprema podria haber
confirmado cuéles son las condiciones en que un testimonio hecho en forma
telematica no vulnera derechos y garantias fundamentales. Ello porque en lo
resuelto por una antigua sentencia de 11.08.2003, rol N° 2662-2003, se esta-
blecieron, en un contexto de normalidad sanitaria, los requisitos para que una
declaracion pericial fuera legitima:

¢) En consideracion a lo expuesto, la declaraciéon de un perito durante el curso de
un juicio oral, asi como su interrogatorio y contrainterrogatorio sirviéndose de una
videoconferencia ha de considerarse equivalente a la que se realiza contando con
su presencia fisica en el lugar en que se desarrolla el proceso y, por lo tanto, idonea
para interrogarlos personalmente, en el sentido del inciso primero del articulo
329 del Codigo Procesal Penal. Para que ello sea asi es necesario, obviamente,
adoptar las precauciones que se tomaron en el caso sub-lite, esto es, cuidar que
el deponente declare desde la sede del Tribunal Oral en lo Penal mas proximo al
lugar en que se encuentra, debiendo sus jueces comprobar su identidad, tomarle
juramento y prestando su testimonio o evacuando su pericia ante los ministros
de fe y de un representante de la o las contrapartes, en dia y hora previamente
determinados, y en consideracion a que fue acordada en una situacion especial
y extraordinaria, previamente justificada ante el tribunal competente.

En definitiva, y aunque atin hay controversia sobre si los juicios telematicos
generan o no infracciones a garantias y derechos a las personas imputadas, es-
pecialmente por la forma en que se prestan las declaraciones testimoniales??, de
todas formas la Corte Suprema ya se ha pronunciado sobre algunas infracciones
a derechos y garantias cometidas durante la vigencia de la Ley N° 21.226, que

26 Corte Suprema, 16.06.2015, rol N° 5851-2015, considerando 6°, y sentencia de 14.04.2021,
rol N° 122148-2020, considerando 8°.

27 Han destacado la existencia de diversas infracciones constitucionales PINA ROCHEFORT,
Juan Ignacio, “La compatibilidad de los principios e imperativos constitucionales del debido
proceso y la realizacion de juicios orales a través de mecanismos telematicos”, en Defensoria
Penal Publica (ed.), Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal 2020-2021. Santiago: Defensoria
Penal Publica (2021), pp. 155 y ss.; y OLIVER CALDERON, Guillermo y VERA VEGA, Jaime, “Sobre
la procedencia o improcedencia de realizar juicios orales penales mediante videoconferencia
en la actual situacion de pandemia”, en Defensoria Penal Publica (ed.), Informes en Derecho.
Doctrina Procesal Penal 2020-2021. Santiago: Defensoria Penal Publica (2021), pp. 191 y ss.
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establecié un régimen juridico de excepcién para los procesos judiciales durante
la pandemia de COVID-19. Por tanto, este caso habria sido un buen momento
para fijar su posiciéon sobre como deben efectuarse.

De hecho, ya en otra causa la Sala Penal, en sentencia dada el 14.04.2021, rol
N° 122148-2020, record6 que “el atestado de los testigos mediante la modalidad
de la video conferencia, debe necesariamente cefiirse a la formalidades [...] por
lo que en su rendicién el deponente no puede estar acompafiado —a menos que
exista una causal legal que habilite para ello— ni mucho menos recibir informa-
cion de parte de terceros para complementar su relato”28, de manera tal que, no
acogiéndose un incidente de nulidad de la defensa y no ordenandose un nuevo
juicio, al “haberse prestado dicha declaraciéon en contravencion a las normas
relativas a su correcta rendicion, los juzgadores de la instancia vulneraron la
garantia constitucional del acusado de ser juzgado en un debido proceso, en
cuanto no solo rechazaron la incidencia de nulidad promovida por su defensa
en tal sentido, sino que, ademas, le otorgaron validez, en su fallo, a un atestado
que fue producido irregularmente durante el juicio”29.

En conclusion, el fallo comentado nos muestra que la concepcion y requisitos
del recurso de nulidad penal atin generan discrepancias al interior de la Segun-
da Sala de la Corte Suprema, y que, a pesar de que esta tiene una concepcion
bastante explicita sobre la configuracion de algunos derechos constitucionales
y sobre cudl es el rol de la judicatura como protectora de estos, no siempre
ha sido posible conocer la opiniéon de la Corte sobre casos concretos por esta
discrepancia fundamental sobre el sistema recursivo.

28 Corte Suprema, 14.04.2021, rol N° 122148-2020, considerando 9°.
29 Thid.
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