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VIOLACION - VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO Y DEL DERECHO
DE DEFENSA. TRIBUNAL DEBE GARANTIZAR LA IGUALDAD DE
LAS PARTES. EXIGENCIA QUE LAS PRUEBAS DE CARGO ESTEN
INCORPORADAS EN LA CARPETA INVESTIGATIVA. PROCEDENCIA
DE LA REPRODUCCION DE LAS DECLARACIONES PRESTADAS EN UN
JUICIO ORAL ANTERIOR ANULADO. DERECHO DE LA DEFENSA A
CONTRAINTERROGAR AL TESTIGO O PERITO.

COMENTARIO SENTENCIA INGRESO N° 2.866-2012
E. CORTE SUPREMA: PROCEDENCIA DE LA
CONFRONTACION DE TESTIGOS Y PERITOS RESPECTO
A DECLARACIONES PRESTADAS POR ESTOS EN
JUICIO ORAL ANTERIOR DECLARADO NULO

CARLOS CORREA ROBLES*

Por medio de sentencia de 17 de junio del afio en curso, la Excma. Corte
Suprema acogi6 el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del acusa-
do Orellana Cifuentes, decretando la nulidad de la sentencia condenatoria
dictada en su contra por el cuarto Tribunal de Juicio Oral de Santiago al
considerar infringidos derechos o garantias establecidos en la Constitucion
o tratados internacionales, causal contemplada en el art. 373 letra a) CPP.
Las razones esgrimidas por la Excma. Corte para declarar la nulidad de la
sentencia impugnada se basan en primer término (considerandos decimo-
sexto y ss.) en una infraccion al derecho a defensa, en cuanto el Tribunal de
Juicio Oral incorporé y valoré en su decision sobre el fondo, declaraciones de
testigos v peritos presentados por la parte querellante, cuyas declaraciones
no constan en la carpeta de investigacion.

Como correctamente indica la sentencia, la incorporacion al juicio oral de
un testigo o perito presentado por la parte acusadora cuya declaracién no
consta en los antecedentes de la investigacion, impide a la defensa contro-
vertir adecuadamente la declaracion de dicho testigo o perito, mermando en
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definitiva su derecho a defensa, entre otros, por medio de la imposibilidad
de preparar adecuadamente un contraexamen!.

En segundo lugar, la Excma. Corte acoge la causal de nulidad antes referida,
invocando (considerandos vigésimo y ss.) la circunstancia de habérsele im-
pedido a la defensa poder confrontar —de conformidad a los arts. 330, 331 y
332 CPP-las declaraciones de dos de las victimas y un perito ofrecido por
la parte acusadora, con declaraciones prestadas por éstos en un juicio oral
previo, recaido en los mismos hechos, y que fuera previamente anulado.
Sefiala a este respecto el fallo que si bien el juicio oral en el cual dichas
declaraciones fueron prestadas fue declarado nulo, al no ser dichos testimo-
nios piezas que motivaron la invalidacion del juicio oral, no se encontrarian
sujetos a la prohibicion establecida en el art. 334 CPP.

En este sentido, y a contrario sensu, s6lo entrarian dentro de la causal de
exclusion de la referida disposicion, aquellas declaraciones cuya produccién
directamente hubiesen dado lugar a la nulidad del juicio oral, lo cual, en el
caso en comento no sucederia (considerando vigésimo).

La validez del criterio adoptado por el maximo tribunal radica en la com-
prension de la nulidad del juicio oral como un acto divisible, mediante el
cual las actuaciones no afectadas directamente por la causal de impugna-
cion, serian susceptibles de una valoracion posterior por parte de un o6rga-
no jurisdiccional. Dicha interpretaciéon no encuentra respaldo en nuestro
ordenamiento juridico.

Nuestro sistema procesal penal distingue expresamente entre la nulidad de
un determinado acto procesal y la nulidad con efecto general, cuyos efectos
se extienden maés alla de la mera invalidacién del vicio concreto que motiva
la nulidad.

El primer caso (nulidad con efectos restringidos) se encuentra regulada a
través del denominado incidente de nulidad establecido en los arts. 159 y
ss. CPP. Dicha regla establece expresamente la posibilidad de declarar la
nulidad de actuaciones procesales concretas, afectadas directamente por el
acto procesal declarado nulo. En este caso, es el juez quien debe establecer
expresamente el alcance de dicha declaracion, indicando los actos afectos
a la causal de nulidad sujetos a invalidacion (art. 165 inc. 2°). El alcance
de dicha declaracion se limita exclusivamente a las actuaciones objeto de

1Cfr. HORVITZ LENNON, Maria Inés, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo 11
(con Julian Lopez Masle) (Santiago, 2004), pp. 51 ss.
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dicha declaracion, sin incidir en la vigencia de actos procesales ajenos a la
manifestaciéon antes referida.

Por el contrario, el recurso de nulidad establecido en los arts. 372 y ss. CPP
establece como consecuencia de su declaracion —arts. 384 y 386—la invalida-
ci6én del juicio oral y de la sentencia definitiva (o en ciertos casos solamente
ésta). En la regulacion del recurso de nulidad no se contempla la vigencia
excepcional ex post de actuaciones no afectas por la causal de nulidad aco-
gida. La nulidad declarada afecta a un todo indivisible, independiente de
las partes que lo conforman.

El criterio invocado por la Excma. Corte para sustraer del efecto de nulidad
a determinados actos, respecto de los cuales no recaeria directamente el vicio
de nulidad, contraviene el texto expreso de la ley. En efecto, el art. 334 inc.
2° contempla la prohibicién de incorporar al juicio oral como medio de
prueba o dar lectura actas o documentos que dieran cuenta de actuaciones
declaradas nulas. Dicha prohibicién alcanza, por un lado, las actuaciones
especificas declaradas nulas en virtud del ya referido incidente de nulidad,
como también las actuaciones producidas en un juicio oral invalidado al
acogerse un recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia dictada
asu respecto. En este tltimo caso la ley no distingue entre los distintos actos
procesales que lo componen.

De esta forma, la referencia exclusiva a la declaraciéon prestada por el im-
putado ante el juez de garantia contenida en el art. 332 inc. 1°, y no asf ante
el Tribunal de Juicio Oral, no resulta arbitraria, sino una constatacion de
la imposibilidad de valorar la declaracion de un testigo o perito producida
en un juicio oral declarado nulo.

El restringir los efectos que el legislador atribuye a la declaracion de nulidad
del juicio oral, equiparandolo a las reglas del incidente de nulidad pese a la
inexistencia de regla expresa de determinacion de los actos afectos a la nuli-
dad equiparable al referido art. 165 inc. 2°, excede el marco legal. En efecto,
al sostener una interpretacion restrictiva de los efectos de la nulidad, nada
impediria limitar la competencia del tribunal de juicio oral que conocera
del nuevo juicio a la valoracion exclusiva de actuaciones que dieron origen
a la nulidad, cuestion inaceptable en nuestro ordenamiento.

Igualmente, el principio de inmediacion de la prueba impide una interpre-
tacion extensiva de las reglas referidas al ejercicio contemplado en el art.
332. La inclusién y valoracion de elementos probatorios no producidos en
el juicio oral debe restringirse exclusivamente a los casos expresamente
sefialados, entre los cuales no se contempla la declaracién prestada por la
victima, testigo o perito en un juicio oral previo, declarado nulo.
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CORTE SUPREMA

Santiago, diecisiete de junio de dos
mil trece.

VISTOS:

En los antecedentes RUC
N 1000763258-K, RIT N° 282-2012 y
rol de ingreso de esta Corte Suprema
N?2.866-13, sobre juicio oral, el Cuarto
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago
dict6 la sentencia definitiva con fecha
veinte de abril recién pasado y por ella
condené a Enrique Alfredo Orellana
Cifuentes a las penas que a continuacion
se indican:

1°.— Veinte afios de presidio mayor
en su grado maximo, accesorias de inha-
bilitacion absoluta perpetua para cargos
y oficios publicos y derechos politicos
e inhabilitacién absoluta para profesio-
nes titulares durante el tiempo de la
condena, en calidad de autor del delito
reiterado de violacion de la menor de
14 afios de iniciales S.E.O.C., en grado
de consumado, previsto y sancionado
en el articulo 362 del Codigo Penal,
perpetrado en esta ciudad en fechas
en general indeterminadas, salvo en 1)
vacaciones de enero de 2010 en la playa;
2) fin de semana del mes de marzo de
2010 en el departamento de calle Cate-
dral; 3) dos fines de semana de abril de
2010 en calle Catedral; 4) dos fines de
semana de mayo de 2010, uno en calle
Catedral y otro en calle Capuchinos; 5)
fin de semana del dia del padre en junio
de 2010 en calle Capuchinos; y 6) el dia
30 de julio de 2010, ambos (sic) en calle
Capuchinos.

2°.— Veinte afios de presidio mayor
en su grado maximo, accesorias de
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inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos v oficios publicos y derechos
politicos e inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras dure la
condena, en calidad de autor del delito
reiterado de violacién de la menor de
14 afios de iniciales P.V.0.C., en grado
de consumado, previsto y sancionado
en el articulo 362 del Codigo Penal,
perpetrado en esta ciudad en fechas
en general indeterminadas, salvo en 1)
vacaciones de enero de 2010 en la playa;
2) fin de semana del mes de marzo de
2010 en el departamento de calle Cate-
dral; 3) dos fines de semana de abril de
2010 en calle Catedral; 4) dos fines de
semana de mayo de 2010, uno en calle
Catedral y otro en calle Capuchinos; 5)
fin de semana del dia del padre en junio
de 2010 en calle Capuchinos; 6) un fin
de semana del mes de julio de 2010 y
el dia 30 de julio de 2010, ambos en
calle Capuchinos, y 7) fin de semana
del 13 al 15 de agosto de 2010, en calle
Capuchinos.

3°.— Veinte afios de presidio mayor
en su grado maximo, accesorias de
inhabilitaciéon absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos y derechos
politicos e inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras dure la
condena, en calidad de autor del delito
reiterado de violacion de la menor de 14
afios de iniciales C.D.]J.0.C., en grado de
consumado, previsto y sancionado en el
articulo 362 del Codigo Penal, perpetra-
do en esta ciudad en fechas en general
indeterminadas, salvo en: 1) vacaciones
del mes de enero de 2010 en la playa;
2) fin de semana del mes de marzo de
2010 en el departamento de calle Cate-
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dral; 3) dos fines de semana de abril de
2010 en calle Catedral; 4) dos fines de
semana de mayo de 2010, uno en calle
Catedral y otro en calle Capuchinos; 5)
fin de semana del dia del padre en junio
de 2010 en calle Capuchinos; 6) un fin
de semana del mes de julio de 2010 y
el dia 30 de julio de 2010, ambos en
calle Capuchinos, y 7) fin de semana
del 13 al 15 de agosto de 2010, en calle
Capuchinos.

4° —Interdiccion del derecho de ejer-
cer la guarda y ser oido como pariente
en los casos que la ley designa, sujecion
a la vigilancia de la autoridad durante
los diez aflos siguientes al cumplimien-
to de la pena principal, consistente en
informar a carabineros cada tres meses
su domicilio, inhabilitacién absoluta
temporal en su grado maximo para
cargos, oficios o profesiones ejercidas en
ambitos educacionales o que involucren
una relacién directa y habitual con per-
sonas menores de edad, por el mismo
periodo de la sancion principal.

5°.— Por su fraccion civil, se acogio
la demanda intentada en su contra sélo
en cuanto se lo condena a pagar la suma
total de cuatrocientos millones de pesos
(% 400.000.000) a favor de Yamile Caba
Quezada, por si y como representante
legal de las menores S.0.C., P.O.C. y
C.0.C.

En contra de ese fallo los abogados
Sres. Francisco Cox Vial y Ratl Neira
Vasquez, por el imputado, interpusie-
ron recurso de nulidad cuya vista se
verifico el 28 de mayo pasado con la
concurrencia y alegatos de los abogados
Sres. Francisco Cox, por el acusado, Pa-
tricio Macaya, por el Ministerio Publico,

y Fernando Monsalve, por la parte que-
rellante, citindose a los intervinientes
a la lectura del fallo para el dia de hoy,
segtn consta del acta de fojas 349.

CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso intentado
por la defensa del sentenciado descansa
de manera principal en la contraven-
cion sustancial de derechos o garantias
aseguradas por la Constitucion Politica
de la Republica y por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile, causal
consagrada en la letra a) del articulo 373
del Codigo Procesal Penal, concretando
el defecto en la inobservancia de los
articulos 19 N° 3 inciso 6° de la Carta
Fundamental, que garantiza la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos, reconociendo expresa-
mente el derecho correspondiente al
debido proceso; 8.2 letras ¢) y f) de la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos que reconoce como derecho
la concesion del tiempo y los medios
adecuados para la preparacion de la
defensa, el de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y a obtener la
comparecencia de otras personas, bien
como testigos o peritos, que puedan
arrojar luz sobre los hechos; y 14.3 letra
e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que consagra como
garantia minima el derecho a interrogar
a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de otros de descargo a
fin que sean interrogados en las mis-
mas condiciones que los de la parte
acusadora.

Tales contravenciones surgirian
como consecuencia del desconocimien-
to de garantias fundamentales durante
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el curso del procedimiento, tanto en
el tribunal de garantia con ocasion del
rechazo de la peticion de la defensa de
exclusion de prueba, como en el tribu-
nal oral, donde se procedio en definitiva
a su valoracion.

Indica que el 28 de marzo de 2013,
durante la secuela del juicio, la parte
querellante incorpord como testigo de
cargo a dofia Maria Tornero Gomez,
sicologa del C.A.V.A.S., pues habia
atendido en ese centro a la menor S.0.C.
para evaluarla y otorgarle el tratamiento
respectivo. Sin embargo de esa testigo
no existio registro alguno, lo que reafir-
mo la misma deponente al sostener que
no declaré en la Fiscalia del Ministerio
Publico.

Plantean que esta infraccion al de-
bido proceso fue reconocida en el fallo,
consignandose que la indicada testigo
no seria considerada para acreditar el
hecho punible pues no existia registro
de su declaracion previa en la etapa
investigativa, pero asentd enseguida
que sus conclusiones si se valorarian
en relacion a la configuraciéon del
dafio psiquico observado y que podria
evolucionar conforme los nifios van
creciendo y desarrollandose. Pero a pe-
sar de tales afirmaciones, la sentencia
utiliz6 ese relato para distintos efectos
punitivos, consistentes en la estimacion
del delito como reiterado, para dar
por acreditada la participacion del
imputado y para excluir la aplicacion
del minimo de la pena, todo lo cual se
evidenciaria de la lectura de los funda-
mentos 18°, 19°y 28° del fallo y del acta
de deliberacion para la comunicaciéon
del veredicto, donde se consigna que el

4. DERECHO PROCESAL PENAL - CORTE SUPREMA

dafio psicologico experimentado por las
victimas fue indicativo de la cronicidad
y repeticion de las agresiones sexuales,
que las imputaciones de las menores
en contra del padre como presunto
agresor fueron sistematicamente reite-
radas a la policia, a la madre y a todos
los profesionales que las atendieron, lo
que finalmente sirvié de sustento para
dar por comprobada su intervencion;
se us6 también para resolver sobre el
quantum de la sancién, pues para ello
se ponder¢ el dafio psicolégico provo-
cado a las tres menores y, por ultimo,
la utiliz6 el tribunal para desacreditar a
la perito de la defensa Greter Macuran,
al concluir que existirian claros indi-
cadores de dafio a consecuencia de la
agresion sexual, descartando otras po-
sibles hipotesis sobre la concurrencia
de factores comunes en los exdmenes
de las afectadas.

Siempre en torno a este topico,
aseguran los impugnantes que las tini-
cas profesionales que atendieron a las
menores y que declararon en el juicio
fueron las psicologas del C.A.V.A.S.,
dentro de las cuales estaba la Sra. Tor-
nero, configurandose asi la infraccion
reclamada pues sus dichos se valoraron
en forma diversa a la que el tribunal ini-
cialmente permitid, y aun en el evento
de no existir las consideraciones antes
resefladas del fallo, la sola admisién
del relato de la testigo provocd una
contaminacion en el tribunal oral que
afectd su imparcialidad y su decision
final, pues después de escuchar su
testimonio ya no estaba en situacion de
hacer abstraccion de sus dichos, los que
utiliz6 influyendo en la decision final.
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Ante tal vulneracion, expresan que
su parte se vio impedida de hacer un
interrogatorio efectivo, ya que desco-
nocia sobre qué hechos y circunstancias
iba a declarar la testigo, por lo que el
proceder del tribunal, al considerar que
un testigo puede declarar en el juicio
oral sin necesidad de contar con su
relato previo obtenido en el curso de la
investigacion, supone apartarse de los
articulos 330y 332 del Cédigo Procesal
Penal, toda vez que se trata finalmente
del desconocimiento del derecho de
confrontacion, integrante del debido
proceso, que no se satisface con la sola
mencion de la testigo en la acusacion
del querellante, como acontecid en la
especie.

Con estos argumentos solicita que
se declare la nulidad del juicio y la
sentencia y se remita los antecedentes
a un tribunal no inhabilitado para la
realizacion de un nuevo juicio oral, or-
denando expresamente que no se podra
recibir la declaracion de la testigo Sra.
Maria Tornero Gomez.

Segundo: Que, en subsidio, el recur-
so se sustenta también en la causal de
nulidad del articulo 373 letra a) del Co-
digo Procesal Penal como consecuencia
de la infracciéon de garantias ocurridas
en el curso del procedimiento, denun-
ciando vulneracion al articulo 19 N” 3
inciso 6° de la Constitucion Politica de
la Republica, en relacion a los articulos
8 N? 2 letras ¢) y f) de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos
y 14.3 letra e) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Explica la defensa que los cargos for-
mulados al imputado han dado origen

a dos juicios que arribaron a decisiones
disimiles. En el que motiva el presente
recurso depusieron una serie de testi-
gos y peritos que de manera sorpresiva
aportaron informacién nueva no con-
signada en sus declaraciones prestadas
ante la policia, el Ministerio Publico,
ni ante el tribunal oral que conocid
del enjuiciamiento anterior, por lo que
intent6 hacer uso de los derechos que
le confieren los articulos 330 y 332 del
Cédigo Procesal Penal, utilizando los
registros de audio del primer juicio oral,
para efectos de confrontar y contrastar
los relatos de dos de las victimas y del
perito del Servicio Médico Legal Enri-
que Roncone Ditzel, de donde surgirian
diferencias importantes acerca del
delito que se imputa y de la supuesta
experticia y validez del testimonio del
facultativo, derecho que reiteradamente
le fue negado, impidiéndole evidenciar
inconsistencias y contradicciones que
habrian causado mermas a la credibi-
lidad de los deponentes, falencias que
condujeron, en el primer juicio, a la
decision de absolucion.

Solicitan de esta forma que se decla-
re la nulidad del juicio y la sentencia y
se remitan los antecedentes al tribunal
no inhabilitado para la realizacion de un
nuevo juicio oral, ordenando expresa-
mente que se permita el uso de las decla-
raciones previas de los testigos y peritos
recibidas en los juicios anteriores.

Tercero: Que, siempre en subsidio,
el recurso se basa en el articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal para
denunciar contravencion al articulo 19
N?3 de la Constitucion Politica, garante
del debido proceso, en relacion al ar-
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ticulo 8.2 letras c) y f) de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos,
14.3 letra e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 93 letra
e) del Codigo Procesal Penal, concre-
tando sus criticas en la vulneracion del
derecho a defensa, a la igualdad ante la
justicia o igualdad procesal, a la bilate-
ralidad de la audiencia, al principio del
contradictorio o de igualdad de armas
y al derecho a conocer durante la inves-
tigacion la prueba de cargo que funda
la acusacion.

Explican que el 7 de octubre de
2011 la Fiscalia comunicé el cierre de
la investigacion, precluyendo asi la
realizacion de todo tipo de diligencias
investigativas para el persecutor, publi-
co o particular. El 2 de mayo de 2012 la
parte querellante present su acusacion
particular ofreciendo como testigo a
Marfa de Angeles Tornero Gémez y
como prueba testimonial y pericial a
dofia Maria Jestis Salas Sharme, Ana
Bouquillar Vasquez y Carmen Luz Es-
cala Castro, todas psic6logas del Centro
de Atencién de Victimas de Atentados
Sexuales (C.A.V.A.S.), que atendieron
a las menores ofendidas en supuestas
terapias reparatorias.

Afiaden que se solicit como cautela
de garantias que se permitiera la pre-
sencia de un perito de la defensa para
observar tales terapias, desestimandose
su peticion, arguyendo el Ministerio
Publico que no se trataba de diligencias
de investigacion sino de terapias de
reparacion. No obstante ello, la parte
querellante incorporé la declaracion de
las peritos del C.A.V.A.S. como medio

de prueba, cuyos informes se evacuaron
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s6lo el 16 de mayo de 2012, vale decir,
siete meses después del cierre de la
investigacion, vulnerando el texto de
la ley y la Constitucion Politica de la
Reptblica, en cuanto garantizan un
debido proceso.

Refieren que esta transgresion se
encontraria expresamente reconocida
en el considerando 17° del fallo impug-
nado, al consignar que estas pruebas
no se considerarian para efectos de
acreditar el hecho punible por ser pos-
teriores al cierre de la investigacion, y
en cuanto al relato de la testigo Maria de
los Angeles Tornero Gémez, porque no
existia registro de su declaracion previa
en la etapa de investigacion, de manera
que solo se estimarian en relacion a la
configuracion del dafio psiquico. Sin
embargo, tales pruebas si fueron con-
sideradas para determinar el caracter
reiterado de los delitos —considerando
18°—, al razonar acerca de la partici-
pacion —considerando 19°—, y para la
determinacion de la pena —consideran-
do 28°-. Adicionalmente, en el acta de
deliberacion para la comunicacion del
veredicto condenatorio, aparece que se
estimo tales probanzas para desacre-
ditar a la perito de la defensa Greter
Macuran.

Dada la entidad de la infraccion,
aseguran que incluso en el evento de
no existir las consideraciones resefiadas,
el solo hecho de permitir esos relatos
influy6 en el tribunal en cuanto a la per-
cepcion de los hechos y en la razén por
la que adopto la decision de condena.

Piden que se declare la nulidad del
juicio y la sentencia y se remita los an-
tecedentes a un tribunal no inhabilitado
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para la realizaciéon de un nuevo juicio
oral, ordenando expresamente que no
se podra recibir la declaracién de la
testigo Marfa Tornero Gomez ni la de
las peritos del C.A.V.A.S. Maria Jests
Salas Sharme, Ana Bouquillar Vasquez
y Carmen Luz Escala Castro.

Cuarto: Que, en subsidio atin, el re-
curso se funda en la causal del articulo
373 letra a) del Codigo Procesal Penal,
por la contravencién a los articulos 19
N° 3 de la Constitucion Politica, 8 N° 2
letra f) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y 14.3 letra
e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, con ocasion de haber-
se vulnerado el derecho a defensa, a la
igualdad ante la justicia o igualdad pro-
cesal, a la bilateralidad de la audiencia y
el principio del contradictorio.

Plantea que dentro de la prueba
ofrecida por el Ministerio Ptblico y por
la querellante particular se encontraba
la declaracion de la testigo Sheila Caba
Quezada, hermana de la madre de las
supuestas victimas, médico de profesion
y alumna del doctor Roncone —perito
del Servicio Médico Legal que dio por
acreditadas las lesiones anales de las
victimas—, quien a la luz de los hechos
denunciados vivi6 en el domicilio del
imputado. Explica el recurso que la
defensa adhiri6 a la rendicion de dicha
prueba, pero los acusadores renuncia-
ron a ella, insistiendo inicamente su
parte en la necesidad de recibirla, pues
la indicada testigo en su declaracion
ante el Ministerio Publico refiri6 una
serie de antecedentes que contradicen
otros que se produjeron en el juicio,
no obstante lo cual el tribunal oral la

liber6 de su obligacion de comparecer,
aceptando su justificacion, fundada en
razones médicas, situaciéon que final-
mente acarred la infraccién que por esta
causal se denuncia ya que se le impidio
presentar una contraprueba, erosionan-
do las bases del sistema acusatorio y el
debido proceso.

Entienden que el tribunal les im-
pidi6 aportar esa probanza para con-
trovertir o desacreditar la imputacién
del Ministerio Publico, amparandose
en una hipétesis que la ley no prevé
como excepcion a la obligacion de
comparecer, lo cual provoco que el
tribunal oral alcanzara su conviccion
de condena sin oir toda la prueba, toda
vez que la testigo podria haber aclarado
su conocimiento o vinculo con el perito
del Servicio Médico Legal, Enrique
Roncone, quien en el primer juicio re-
conoci6 no solo haber sido su profesor,
sino que conocia su especialidad, datos
que en el segundo juicio supuestamente
olvido; podria haber precisado lo que
conversé con el perito en los momentos
posteriores al examen de las menores, lo
que habria puesto en duda laidoneidad
eimparcialidad del perito y la veracidad
de las declaraciones de algunos testigos.
Por altimo, también habria ilustrado su
relato al tribunal en torno a las versiones
inverosimiles acerca de la develacion de
los hechos.

Piden por esta causal que se declare
la nulidad del juicio y la sentencia y se
remitan los antecedentes al tribunal no
inhabilitado para la realizacién de un
nuevo juicio oral.

Quinto: Que, en subsidio de la causal
del motivo anterior, el recurso se funda

Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales 237
Vol. 11 (2013), N° 3, Paginas 229 - 250



JURISPRUDENCIA

en el articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, dada la transgresion a
los articulos 19 N° 3 de la Constitucion
Politica de la Reptblica; 8" N° 2 letra
¢) de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 14.3 letra e) del
Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, como consecuencia del
desconocimiento del derecho a defensa,
a la igualdad ante la justicia o igualdad
procesal, procedimiento racional y
justo, a la bilateralidad de la audiencia
y el principio contradictorio o igualdad
de armas.

Explican que tanto el Ministerio
Puablico como la parte querellante
incorporaron al juicio variada prueba
pericial y testimonial consistente en las
declaraciones de Rose Marie Fuenzalida
Cruz, Enrique Roncone Ditzel, Xime-
na Navarro Coydan, Marcela Concha
Céceres y Maria Jestis Salas Charme,
cuyo objeto era acreditar el delito que
se imputaba al acusado.

Sin embargo, todos estos expertos
aportaron informacién que no se encon-
traba dentro de sus respectivos informes
periciales evacuados por escrito, en los
términos que disponen los articulos 314
y siguientes del Codigo Procesal Penal,
de manera que si esos nuevos asertos no
se contenian en los documentos suscri-
tos por ellos mismos y que el Ministerio
Publico aporté a la investigacién, no
pudo estar a disposicion de la defensa,
con lo que se lesiond gravemente los
intereses del acusado desatendiéndose
el articulo 315 del Codigo Procesal del
ramo.

Explica que el tribunal oral recono-
ci6 que se trataba de informacién que no
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estaba en los respectivos informes y no
obstante ello permitié que se ventilara
en estrados, lo que enriquecié la opinién
que entregaron tales expertos, de lo que
deriva que la sentencia se dict6 sin que
el imputado haya tenido conocimiento
previo de esos nuevos dichos, cuestion
que generd una asimetria entre las
partes que afecta la legitimidad de la
sentencia, violandose el debido proceso
y el contradictorio, sustento del sistema
acusatorio.

De esta forma piden se declare la
nulidad del juicio y la sentencia y se
remita los antecedentes a un tribunal
no inhabilitado para la realizacion de
un nuevo juicio oral, ordenando ex-
presamente que los peritos no pueden
exceder el contenido de sus informes
periciales.

Sexto: Que en subsidio de la causal
antes referida, el recurso invoca el mo-
tivo de nulidad absoluta contemplado
en el articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal, en relacion a lo preveni-
do en el articulo 342 letra c) del mismo
cuerpo legal.

Sostiene que el hecho principal que
el juzgador declara probado adolece de
falta de logica y armonia con el razo-
namiento que realiz para fundar su
decision condenatoria, lo que lo lleva
a concluir que se trata de una historia
escasamente racional, con evidentes
faltas a la logica, que no considera las
maximas de la experiencia ni los conoci-
mientos cientificamente afianzados.

Entiende que a propdsito de la
ponderacion que se hizo de la testigo
experta Maria Tornero Gémez y las pe-
ritos del C.A.V.A.S., sin perjuicio de lo
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esgrimido precedentemente con ocasi6n
de la causal de nulidad por infraccion
de garantias fundamentales, lo cierto
es que el tribunal no logré hacer la abs-
traccion a que aludio, sino que us6 esa
prueba para configurar la reiteracion
del delito de violacion, es decir, el hecho
punible, considerando la supuesta cro-
nicidad y repeticion de las agresiones,
lo que habria arrojado la prueba del
dafio psicolégico sufrido por las me-
nores, de manera que se evidencia una
contradiccion en el fallo que hace que
los fundamentos se anulen, dejandolo
sin sustento para efectos de justificar
la reiteracion de las agresiones.

En lo que respecta a los exdmenes
que practico el perito Enrique Ronco-
ne Ditzel, explica que el procedimiento
consisti6 en que las nifias debieron
abrir las piernas en una posicion sin
pujos que duré menos de un minuto,
sin que se practicaran otros examenes
como manometria, ecografia rectal o
tacto rectal, antecedente que la defensa
esgrimi6 a fin de demostrar que el cor-
to tiempo de duracion de las pericias
evidenciaba la clara falta de prolijidad,
idoneidad, experticia y capacidad del
perito.

Agrega que en lo que concierne a la
victima “S.”, ella relatd que habia sido
violada por via vaginal y anal, no obs-
tante que el perito del Servicio Médico
Legal asegura que las tres presentaban
el himen intacto, pero inexplicablemen-
te el tribunal consideré que s6lo hubo
violacién anal, dandole credibilidad al
relato de esa menor sin hacerse cargo
del informe sexolbgico practicado y que
constata ausencia de penetracién vagi-

nal, infringiendo con ello lo dispuesto
en el articulo 342 del Cédigo Procesal
Penal.

Respecto de la supuesta agresion a
la menor C., destaca que el fallo deses-
timé el relato de la perito psiquiatra
del Servicio Médico Legal Rose Marie
Fuenzalida Cruz por haber sido suges-
tiva, pero el tribunal no deriva ninguna
consecuencia de los efectos que esa
sugestion o contaminaciéon produjo en
el relato de la menor.

Por tltimo, en lo que concierne a la
perito de la defensa Greter Macuran, el
tribunal resolvi6 desestimar sus dichos
aceptando equivocadamente como
prueba sobre prueba, en los términos
del articulo 336 de Codigo Procesal
Penal, su relato vertido en un juicio
diverso, denominado “caso Tocornal”
para lo cual efectud un juicio de valor
acerca de lo que supuestamente habria
declarado en ese otro proceso, acudien-
do Unicamente a lo que consigné la
sentencia pronunciada en aquella causa
y no el registro de su testimonio, para
finalmente atribuirle una serie de pre-
juicios tales como exigir a las victimas
de agresiones sexuales estandares de
veracidad diferentes del requerido en
otro tipo de delitos, citando la opinién
de los profesores Duce y Riego en su
obra “Proceso Penal” sobre la base
de una referencia errénea, porque ese
texto, al contrario de lo que dice la
sentencia, avala el trabajo de la perito
de la defensa, a quien en definitiva se la
excluye sin base cientifica alguna.

Por esta causal solicita se declare la
nulidad del juicio y la sentencia y se
remita los antecedentes a un tribunal
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no inhabilitado para la realizacion de
un nuevo juicio oral.

Séptimo: Que, finalmente, siempre
en forma subsidiaria, el recurso se funda
en el motivo absoluto de nulidad del
articulo 374 letra f) del Cédigo Proce-
sal Penal, vale decir, por infraccion al
principio de congruencia.

A este respecto explica que los he-
chos por los que el Ministerio Ptblico
dedujo acusacion no coinciden con los
que el tribunal tuvo por acreditados,
desatendiéndose no solo el marco facti-
co de la imputacién sino que se vulnera
la correlacion de los mismos, al estimar
la reiteracion de los delitos por los que
se condeno al imputado.

En tal sentido, explica que la incor-
poracion que hace la sentencia en torno
a las agresiones sexuales que habrian
ocurrido en “vacaciones en el mes de
enero de 2010, en la playa”, resulta
improcedente, pues difiere del sustrato
factico de la acusacién, que Ginicamente
refiere los sucesos habrian ocurrido
mientras las menores iban de visita al
domicilio de su padre en calle Catedral
2025, departamento 309, comuna de
Santiago, y posteriormente en el domi-
cilio ubicado en calle Capuchinos 697,
comuna de Santiago.

De este modo, critica que se lo con-
dene por un hecho respecto del cual no
fue acusado, ni por el Ministerio Ptblico
ni por la querellante.

Concluye solicitando la declaracion
denulidad del juicio y la sentencia y que
se remitan los antecedentes al tribunal
no inhabilitado que corresponda para la
realizacién de un nuevo juicio oral.

4. DERECHO PROCESAL PENAL - CORTE SUPREMA

Octavo: Que en la audiencia decreta-
da para la vista del recurso, la defensa
rindié la prueba ofrecida en su oportu-
nidad y aceptada en lo pertinente, de
las resoluciones de fojas 337 y 348, que
corresponde a los documentos signados
con el nimero 3 del libelo impugnatorio
y los registros de audio individualizados
con los ntimeros 3, 5, 6, 9, 11, 12, 13,
14, 15, 16, 17 y 18 del punto 7 A) de la
misma presentacion, sin que se generara
debate a su respecto por parte de los
intervinientes, como asimismo respecto
a la preparacion del recurso.

Noveno: Que como se expuso prece-
dentemente, los cinco primeros capitu-
los del recurso de nulidad descansan en
la letra a) del articulo 373 del Codigo
Procesal Penal, esto es, “cuando, en
cualquier etapa del procedimiento o
en el pronunciamiento de la sentencia,
se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la
Constitucién o por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes”, centrando sus
reclamos en el desconocimiento del de-
recho al debido proceso, en sus vertien-
tes del derecho a defensa, a la igualdad
ante la justicia o igualdad procesal, a la
igualdad de armas, a conocer la prueba
de cargo fundante de la acusacion, a la
bilateralidad de la audiencia, el derecho
al contradictorio, el derecho a contar
con el tiempo y los medios necesarios
para preparar la defensa, a interrogar a
los testigos y a obtener la comparecencia
de los de descargo para interrogarlos en
las mismas condiciones que los de la
parte acusadora.
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Décimo: Que para resolver esta mate-
ria, como punto de partida, debe tenerse
presente que, como lo ha expuesto este
tribunal en diversas oportunidades, el
respeto de los derechos fundamentales
cimienta el proceso entero, tal como lo
pone de manifiesto la propia existencia
del recurso de nulidad y la extension
de sus causales. El cumplimiento de la
ley y el respeto a los derechos funda-
mentales no forman parte de aquello
que los jueces estan llamados a apreciar
libremente, sino que configuran condi-
ciones de legitimidad para la emision
de cualquier pronunciamiento sobre el
caso sometido a su decisién.

Conforme ala discusion habida en el
Senado respecto de la norma del articu-
lo 373 letra a), el objetivo al que apunta
esta causal seria la cautela del racional y
justo procedimiento, lo que se lograria
mediante el pronunciamiento de un
tribunal superior sobre si ha habido o
no respeto por las garantias basicas en
el juicio oral y en la sentencia recaida
en él, de forma que, si no hubiese sido
asi, los anule.

La misma identificaciéon entre el
concepto de infraccion sustancial de
derechos o garantias ocurrido en la
tramitacion del juicio o en el pronuncia-
miento de la sentencia, por una parte,
y la garantia del debido proceso, por la
otra, ha manifestado buena parte de la
doctrina nacional.

Por lo tanto, de acreditarse la viola-
cion de un derecho fundamental, en el
curso del procedimiento o en el pronun-
ciamiento de la sentencia, traera como
consecuencia la nulidad de la decisiéon
condenatoriay del juicio que le sirvi6 de

antecedente, producto del vicio de ilegi-
timidad que le afecta como resultado de
la limitacion del ambito de eficacia de
los derechos que se dicen amagados.

Undécimo: Que a la luz de estas no-
ciones se ha sostenido reiteradamente
que los derechos contenidos en la Cons-
titucién Politica de la Republica y en los
tratados en vigor deben considerarse
como un minimo exigible en un Estado
Democratico de Derecho, y que el orde-
namiento juridico debiera estar siempre
sobre dicho minimo, garantizando en la
mejor forma los derechos de las perso-
nas. Es por ello que la actuacion judicial
no puede concretarse menoscabando
ese nucleo esencial, siendo de advertir
que la pena, que es su consecuencia,
debe ser igualmente coherente con la
misma idea.

Duodécimo: Que por otro lado se ha
fallado uniformemente que el agravio a
la garantia del debido proceso debe ser
real, en cuanto perjudique efectivamen-
te los derechos procesales de la parte,
esto es, que entrabe, limite o elimine su
derecho constitucional al debido proce-
s0. Son las posibilidades de actuacion
de cualquiera de los intervinientes en el
juicio las que deben verse efectivamente
menoscabadas para que pueda configu-
rarse el perjuicio, sin el cual no puede
haber nulidad. Ademas, la infraccion
producida a los intereses del intervi-
niente debe ser sustancial, trascendente,
de gravedad, de tal modo que el defecto
sea, en definitiva, insalvablemente inefi-
caz frente al derecho constitucional del
debido proceso. Es asi como lanulidad,
en tanto constituye una sancion legal,
supone un acto viciado y una desviacion
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de las formas de trascendencia sobre
las garantias esenciales de una parte
en el juicio, en términos que se atente
contra las posibilidades de actuacién
de cualquiera de los intervinientes en
el procedimiento.

Decimotercero: Que en el caso en
estudio, ha sido acreditada fehaciente-
mente la violacion de las garantias cons-
titucionales invocadas, en la formay por
las razones esgrimidas en las causales
planteadas, como se dira mas adelante,
subsumibles todas en el motivo de nu-
lidad de la letra a) del articulo 373 del
Cddigo Procesal Penal.

Decimocuarto: Que el principio lla-
mado del “debido proceso”, ubicado en
el capitulo tercero de la Constitucion,
destinado a establecer los derechos y
deberes constitucionales, indica en su
articulo 19 N° 3 inciso 6°, que “Toda
sentencia de un 6rgano que ejerza ju-
risdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Corres-
pondera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”. Vale
decir, lalegalidad de un juzgamiento va
a depender directamente de un proceso
previo, y de una investigacién, ambos
racionales y justos.

Esta garantia tiene su antecedente en
la Declaraciéon de Derechos Humanos,
la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y el Pacto
de San José de Costa Rica, esto es, forma
parte de la temética de los Derechos
Humanos y nacié hacia el interior de la
defensa de ellos en todo orden de situa-
ciones y en especial en el de la legalidad
del juzgamiento, por lo que la mayoria
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de las disposiciones establecidas en tales
convenciones se refieren a la actividad
jurisdiccional y especialmente en el
plano de aquella referida a la que regula
el proceso penal. En efecto, el caracter
tutelar del proceso no sélo asegura a la
persona a quien se le desconoce un dere-
cho a fin que le sea reconocido, sino que,
ademas, y para lo que nos interesa, si el
Estado o un particular pretenden que se
ejerza la potestad punitiva cuando se le
imputa la comisiéon de un delito, deben
garantizar que la pena sea impuesta
a través de un proceso que reuna las
minimas condiciones que autoricen tal
castigo. La garantia procesal se satisface
con diversos principios como son, entre
otros: (1) derecho a juez natural (2) juez
independiente e imparcial (3) derecho
aun juicio previo y publico (4) derecho
a presentar pruebas de descargo vy a
examinar la prueba de cargo (5) dere-
cho a ser juzgado en proceso tramitado
conforme a la ley; (6) derecho a una
defensa técnica; (7) derecho a reclamar
la expedicién de fallos motivados, y
(8) para hacer valer sus pretensiones,
esto es, ser oidos y reclamar cuando no
se esté conforme.

Decimoquinto: Que una concrecién
de la observancia del debido proceso
comprende necesariamente el derecho
al juezindependiente, imparcial y natu-
ral y ala forma de posicionarse frente al
conflicto, de modo que no medie com-
promiso alguno con los litigantes o el
asunto. El tribunal debe actuar con neu-
tralidad y objetividad, de manera que
no abandone su posicion equidistante
de las partes y desinteresada respecto
del objeto de la causa.
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En este escenario, surge con nitidez
que el Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal, sujeto procesal que en cuanto
conductor del procedimiento desde
una posicion neutral, no tiene la calidad
de interviniente, por tanto, en mate-
ria probatoria, sélo puede recibir las
probanzas que hubiesen sido ofrecidas
por los intervinientes ajustandose a la
legalidad vigente, vetando cualquier
iniciativa probatoria que se aparte de
ella, lo que constituye un derecho para
el imputado y garantiza, a su vez, el
caracter adversarial o contradictorio del
proceso penal.

El tribunal debe ser garante del
respeto por la igualdad de las partes, lo
que proyectado al interior del proceso
penal se traduce en el hecho que cual-
quiera que recurra a la justicia ha de ser
atendido por los tribunales con arreglo
a unas mismas leyes y con sujecion a
un procedimiento comun, igual y fijo,
infringiéndose este derecho cuando
una de las partes queda situada en una
posicion de desigualdad o impedida del
ejercicio efectivo de sus derechos. El
juzgador debe velar porque se establezca
un real equilibrio, sin ningun tipo de
discriminaciones entre el imputado y
la parte acusadora, representada aqui
por el Ministerio Ptblico y por el que-
rellante particular.

Decimosexto: Que, aplicando estos
conceptos al caso en estudio, es posible
advertir que el Tribunal Oral en lo Pe-
nal de que se trata incurrié de manera
sustancial en violacion de las garantias
constitucionales que aseguran el res-
peto al debido proceso, toda vez que la
decision de condena aparece como con-

secuencia de la posicion desventajosa en
que quedd la defensa, a consecuencia de
privarsele del derecho a conocer integra-
mente la prueba de cargo, a confrontar
y controvertir las afirmaciones de los
testigos de los acusadores y a valerse de
cualquiera prueba de descargo.

En efecto, los intervinientes, en
igualdad de condiciones, tienen garan-
tizado el derecho a ejercer sus facultades
con tiempo y con los medios adecuados.
Es asi como el Ministerio Publico dis-
pone de un plazo para investigar y para
reunir todos los elementos necesarios
para comprobar el hecho ilicito, como
también la participacion del delincuente
e incluso, para determinar la existencia
de circunstancias especiales que puedan
atenuar, modificar o eximir su respon-
sabilidad. A estos limites debe ajustarse
también el querellante particular, si lo
hubiere. A su turno, la defensa tiene ga-
rantizado el tiempo y los medios, como
los demas intervinientes, para acceder a
todos los elementos de prueba reunidos
durante la indagacion, con el preciso
objeto de controvertirlos, refutarlos, o
simplemente explicarlos.

Estas exigencias, que por impera-
tivo constitucional integran el debido
proceso, no han sido respetadas por
los jueces al aceptar la produccion de
prueba por la parte acusadora particular
que la defensa no estuvo en condicio-
nes de controvertir. Tal es el caso de la
testigo Maria Tornero Gémez, respecto
de quien no existe registro en la investi-
gacion, previo a su testimonio en juicio,
que la defensa haya conocido y podido
controvertir, bien en el contrainterroga-
torio o por medio de la produccion de
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prueba de desacreditacién o descargo.
Lo propio acontece con los relatos de
las psicélogas del C.A.V.A.S. Maria
Jests Salas Sharme, Ana Bouquillar
Vasquez y Carmen Luz Escala Castro,
intervinientes en terapias reparatorias
verificadas respecto de las supuestas vic-
timas que la defensa no estuvo en condi-
ciones de conocer, pues al momento de
su realizacion no fueron estimadas por el
Ministerio Ptblico como diligencias de
investigacion y, no obstante ello, fueron
incorporadas por la querellante al juicio
dentro de la prueba de cargo. Nadie
ignora el derecho que le asiste a esta
ultima parte para incorporar evidencia
incriminatoria, pero ello debe hacerse
en los mismos términos que lo puede
realizar el ministerio pablico, de modo
que se incorpore como corresponde en
la carpeta de investigacién, ya que de
esta manera se lo exige la letra e) del
articulo 113 del Codigo Procesal Penal,
cuando se indica que el querellante
debera expresar, en su querella, las
diligencias cuya practica se solicitare
al fiscal.

Decimoséptimo: Que el tribunal oral
reconocié en su fallo las circunstancias
de hecho relativas a la extemporanei-
dad de tales probanzas, afirmando que
éstas no serian tomadas en cuenta para
el establecimiento del hecho punible,
pero lo cierto es que los limites autoim-
puestos por los sentenciadores para su
ponderacion no fueron respetados. Asi
se advierte de la lectura de los funda-
mentos 18°, 19° y 28° de la sentencia,
en que contrariamente a lo aseverado,
esto es, que tales antecedentes s6lo iban
a ser estimados en relacién a la configu-
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racion del dafio psiquico de la presuntas
victimas, lo que tampoco desde el punto
de vista punitivo correspondia, sin em-
bargo se recurrié a ellos para efectos de
acreditar la reiteracion de conductas
delictivas, para refrendar la prueba
de la participacion del imputado, para
justificar la agravacién de la pena, por
la via de la reiteracion, todo lo cual mer-
mo las posibilidades de actuacion de la
defensa, causindole un grave perjuicio,
pues en desconocimiento del contenido
de tales pruebas ésta ha debido soportar
los efectos adversos de su valoracion
en un caso que era improcedente, sin
permitirsele siquiera, ya desde la etapa
de investigacién, la posibilidad de ac-
ceder a aquellos testimonios que serian
presentados como elementos de cargo,
impidiéndole efectuar un contraexamen
debidamente informado en términos de
ejercer una adecuada defensa y de litigar
en igualdad de condiciones respecto de
los acusadores.

En la forma sefialada, resulta que
las infracciones que se denuncian por la
causal principal en sus primera y tercera
motivacién, han sido efectivas.

Decimoctavo: Que desde otra pers-
pectiva, una concreta manifestacion del
derecho a defensa, en lo que concierne
a la prueba pericial, lo constituye la
proscripcion de todo aporte de informa-
ciéon nueva al juicio que no se encuentre
debidamente incorporada a los infor-
mes periciales que en su oportunidad
la defensa pudo conocer, pues de otro
modo generaria una asimetria entre los
intervinientes, en desmedro de la parte
contra quien se hace valer esa prueba, la
que no estaria en condiciones de refutar
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argumentos o conclusiones ajenos a las
actuaciones practicadas por los testigos
expertos.

Sobre el punto en cuestién se ha
resuelto por esta Corte que el derecho
delimputado a imponerse sobre el con-
tenido de la investigacion, consagrado
en el articulo 93 letra e) del Cédigo
Procesal Penal, resulta indispensable
no sélo para elaborar la estrategia de-
fensiva, sino también para el adecuado
contrainterrogatorio de los testigos de
cargo —o peritos—; pues no es posible
que la defensa quede en condiciones
de adoptar alguna decisién sobre su
postura o teoria del caso si no conoce
integramente todos los elementos de
cargo. Es el escenario que le muestra
la investigacién del fiscal y que recibe
junto con la acusacion, con el tiempo
suficiente antes de la audiencia de
preparacion del juicio oral, lo que le
permite discernir sobre la mejor forma
de enfrentar el juicio y defender los
derechos de su representado.

Decimonoveno: Que en este esce-
nario aparece de toda evidencia que la
defensa fue puesta en una posicion des-
favorable o desventajosa, afectandose el
debido proceso, ya que se vio privada
de la posibilidad de ejercer a cabali-
dad sus derechos como interviniente
—que debe estar en absoluta igualdad
de posiciones frente a su oponente—,
al extenderse el relato de los peritos
a aspectos no comprendidos en sus
informes, de lo que se desprende que
el tribunal, al permitir testimonios
en esas condiciones, no pudo asumir
una postura de total ecuanimidad,
alejando sus expectativas de obtener

una decision jurisdiccional imparcial
y equilibrada.

A resultas de lo concluido, la infrac-
cion denunciada en el quinto motivo de
la causal principal, ha sido también efec-
tiva y debe ser, por lo tanto, acogida.

Vigésimo: Que en relacion con la
posibilidad de confrontar a los testigos
y peritos con sus propias declaraciones
rendidas en el juicio oral anterior, anula-
do, y que fuera denegada por el tribunal,
constituye, a juicio de la recurrente,
una grave infracciéon a su derecho a
defensa porque, seglin expresa, tanto
dos de las victimas, como el faculta-
tivo perito del Servicio Médico Legal
Enrique Roncone Ditzel, evidenciaron
diferencias importantes, tanto sobre el
delito que se atribuye al imputado como
de la supuesta experticia y validez del
testimonio del facultativo. Explica la
defensa que al impedirsele confrontar
tales nuevas versiones con las previas,
se le ha negado el derecho a evidenciar
inconsistencias y contradicciones que
representan mermas a la credibilidad de
esos deponentes y que necesariamente
debieron ponderarse en la sentencia.

Sobre este topico resulta util recor-
dar que son obligaciones de los testigos
y peritos, de acuerdo alo dispuesto en el
articulo 298 del Codigo Procesal Penal,
comparecer, declarar y decir la verdad
sobre lo que se le preguntare, lo que
supone, decir la verdad y no ocultar he-
chos, circunstancias o elementos acerca
del contenido de su declaracién.

Asimismo, en el articulo 330 de ese
mismo cuerpo normativo, se contempla
la facultad de los intervinientes para
que, durante el contrainterrogatorio,
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puedan confrontar al perito o testigo
con sus propios dichos u otras versiones
de los hechos presentadas en el juicio.
En el caso, como se advierte, se autoriza
a las partes a realizar la confrontacién
con los propios dichos del interrogado,
sin limitacién alguna, o bien, para
hacerlo con otras versiones o hechos
presentadas en el juicio.

Por tltimo, los articulos 331 y 332
del Codigo Procesal Penal contemplan
algunas situaciones en que se auto-
riza a los intervinientes a reproducir
declaraciones diversas, entre las que
se cuenta la posibilidad de leer en el
interrogatorio parte o partes de las
declaraciones anteriores de un testigo
prestadas ante el fiscal, el abogado asis-
tente del fiscal, en su caso, o el juez de
garantia, todo ello con el propésito de
ayudar su memoria, para demostrar o
superar contradicciones o para solicitar
las aclaraciones pertinentes.

Si bien esta disposicion no contem-
pla las declaraciones prestadas en un
juicio oral anterior, anulado, lo cierto
es que tal realidad satisface el estandar
impuesto por la norma en estudio, en
cuanto se trata de declaraciones presta-
das por el requerido ante una autoridad
judicial, en el caso, no el juez de garantia
que es el citado por el precepto, sino el
tribunal de juicio oral en lo penal, con
la asistencia de todos los intervinientes
convocados a la audiencia, esto es, con
idénticas garantias de publicidad y
bilateralidad.

Luego, si bien es efectivo que en el
articulo 334 del Codigo Procesal Penal
se establece la prohibicién de lectura
de ciertos registros y documentos, de
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su enumeracion y de las mismas ex-
cepciones que contempla aparece claro
que con ello se ha querido reducir la
introduccion de elementos obtenidos al
margen de la intervencién mayoritaria
de las partes, o del juez, al punto que la
elaboracién jurisprudencial ha llevado
a permitir que tales antecedentes sean
invocados por la defensa en cautela de
los intereses del mas débil.

Ademas de lo anterior, debe conside-
rarse que cuando esa disposicion se esta
refiriendo a la prohibicién de incorpo-
rar como medio de prueba o dar lectura
aactas o documentos que dieren cuenta
de actuaciones o diligencias declaradas
nulas, o en cuya obtencion se hubieren
vulnerado garantias fundamentales,
debe hacerse la distincién necesaria con
aquellos antecedentes emanados de un
juicio oral previo anulado, cuestion que
es muy diferente. En efecto, del tenor de
la norma citada aparece que tal prohibi-
cion afecta a los elementos que sirvieron
de motivo a la invalidacién, los que no
podrian ser usados en un caso como
el que se plantea en autos, desde que
aquéllos probablemente habran sido
excluidos del nuevo juicio, precisamente
por la sancion de nulidad o la infraccién
de garantias constitucionales. Sin em-
bargo, si la invocacién se hace a otros
elementos de un juicio anulado, que
no han sido las piezas que motivaron la
invalidacion, no se advierte como podria
tal elemento caer en la prohibicién del
articulo 334 en analisis.

De este modo, en la especie, las
declaraciones de las victimas y del
perito médico no han sido tachadas de
vulneratorias de garantias fundamenta-
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les, ni se ha evidenciado en el recurso,
en la audiencia o en las motivaciones
de los intervinientes, que no pudieran
ser reproducidas porque ellas habrian
sido generadoras de alguna infraccion
de garantias fundamentales, desde que
s6lo se esgrimié que formaban parte
de un juicio anulado y que, en tanto
partes de ese universo, serian también
nulas, circunstancia esta que es del
todo diferente, pues tales declaraciones
existieron en la realidad y fueron escu-
chadas por todos los intervinientes en
el proceso.

Vigésimo primero: Que, por otra par-
te, no existe discusion en cuanto a que el
nuevo sistema procesal penal consagra
como sustento basico el principio del
contradictorio que, como tal, esta inte-
grado al derecho a defensa del acusado.
De este modo, ha de considerarse que
el referido principio se manifiesta cla-
ramente por el derecho de las partes al
contraexamen de los testigos y peritos,
lo cual estd reconocido no sélo en las
disposiciones antes citadas del Codigo
Procesal Penal, sino que también en
tratados internacionales vigentes, como
ocurre en el articulo 14 N° 3, letra e) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en el articulo 8° N” 2 letra
f) de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

Tratandose de derechos o garantias
procesales que integran el debido pro-
ceso, no es factible realizar respecto de
ellos una interpretacion restringida que
entrabe las facultades de la defensa y
en este sentido, cuando la ley autoriza
el contraexamen con declaraciones
previas, sin hacer distincion alguna, no

corresponde a los jueces hacer distin-
gos que reduzcan o limiten el legitimo
ejercicio de los derechos reconocidos
en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales vigentes.

En la situacion planteada en autos,
la defensa alegd la existencia de decla-
raciones previas vertidas ante autoridad
judicial, mas extensas o mas breves, con
mayores o0 menores circunstancias a las
aportadas en el juicio actual o, en defi-
nitiva, con diverso contenido, pero que
finalmente plantea una duda sobre la
credibilidad del testigo. En ese contexto
aparecia, entonces, como indispensa-
ble, sea para salvar la credibilidad de
los relatos introducidos al juicio, o de
contrario, para restarlos, permitir el
correcto ejercicio del contraexamen a
que tenia derecho la defensa, sin per-
juicio de la valoracion posterior que de
lo evidenciado hicieran los jueces del
tribunal oral dentro de sus facultades
soberanas. La infraccién se materializo
en el impedimento puesto al intervi-
niente para ejercer el contraexamen,
facultad reconocida en el actual sistema
adversarial como parte del derecho a
defensa, tal como se ha sostenido pre-
cedentemente.

Vigésimo segundo: Que sin perjui-
cio de lo evidenciado, es ain posible
agregar que tal como aparece de los
antecedentes esgrimidos, incluso como
fundamento de una causal absoluta, a la
perito presentada por la defensa Greter
Macuran, se la confronté con su relato
vertido en un juicio diverso, denomina-
do “caso Tocornal”, lo que la acusadora
solicit6 como prueba sobre prueba, en
los términos del articulo 336 de Codigo
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Procesal Penal, y que fue autorizado por
los jueces del tribunal oral. Si bien en
el caso no se invoco esa prueba como
lectura para contraexamen, sino como
prueba en contra, lo cierto es que en el
examen de un perito —cuyo trato esta
concebido en los mismos términos
que un testigo— se admiti6 la confron-
taciéon con sus propias expresiones en
un juicio diverso, precisamente para
restarle credibilidad. Este proceder del
tribunal rompe la igualdad de armas
que debe existir entre los intervinientes
del proceso y se alza en un motivo mas
que sostiene la infraccion al derecho a
defensa promovido a través del segundo
cuestionamiento planteado a través de
la causal principal.

Vigésimo tercero: Que en lo que atafie
a la protesta levantada en relacion a la
testigo Sheila Caba Quezada, Gltimo
argumento vertido a través de la causal
principal, ésta no sera analizada desde
que, ademas que el dafio que se habria
producido por la excusa dada por el
tribunal para su incomparecencia no
aparece adecuadamente fundado, no
es posible compelerla a declarar por
encontrarse en una de las situaciones
de eximicién por motivos personales
que contempla el articulo 302 del Co-
digo Procesal Penal, lo que excluye la
posibilidad cierta del perjuicio que se
invoca.

Vigésimo cuarto: Que por todo lo
expuesto necesariamente se acogera
el recurso deducido por la defensa del
enjuiciado, desde que se ha constatado
la existencia de infracciones a sus garan-
tias fundamentales, en los términos ya
analizados, relativas al debido proceso y
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que constituyen la causal contemplada
en el articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, desde que representan
infracciones de gravedad suficiente para
ser consideradas como de trascendencia
vital en lo dispositivo de la sentencia
condenatoria en estudio. En consecuen-
cia, tanto el sefialado fallo sancionatorio,
como el juicio oral que le precedio, seran
anulados y considerando que las demas
causales de nulidad absoluta invocadas
lo han sido en el caracter de subsidiarias
de esta principal, no es necesario ana-
lizar ni pronunciarse sobre ellas, como
expresamente lo autoriza el articulo 384
del Codigo Procesal Penal.

Por estas consideraciones y de acuer-
do, ademas, alo establecido en los articu-
los 297, 342, 373 letra a), 374, 386 y 387
del Codigo Procesal Penal, se acoge el
recurso de nulidad promovido por los
abogados sefiores Francisco Cox Vial y
Raul Neira Vasquez, por el imputado
Enrique Alfredo Orellana Cifuentes vy,
en consecuencia, se anula la sentencia de
veinte de abril de dos mil trece, pronun-
ciada en la causa Ruc N° 1000763258-K,
Rit N° 282-2012, del Cuarto Tribunal
Oral en lo Penal de Santiago, incorporada
en copia de fojas 55 a 162 de este legajo,
y se invalida, asimismo, el juicio oral que
le sirvi6 de antecedente, debiendo retro-
traerse la causa al estado de celebrarse un
nuevo juicio ante el Tribunal Oral en lo
Penal no inhabilitado que corresponda,
excluyéndose del auto de apertura las
declaraciones de la testigo Maria de los
Angeles Tornero Goémez y las psicologas
del C.A.V.A.S. Maria Jestis Salas Shar-
me, Ana Bouquillar Vasquez y Carmen
Luz Escala Castro.
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Registrese y devuélvase sus agrega-
dos al tribunal de origen.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Dolmestch.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Mil-
ton Juica A., Hugo Dolmestch U., Juan
Fuentes B. y los Abogados Integrantes

Sres. Jorge Baraona G. y Luis Bates H.
No firma el Abogado Integrante Sr.
Baraona, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

Rol N° 2.866-2012.
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