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VIOLACION CON HOMICIDIO.

DERECHO A NO DECLARAR ES RENUNCIABLE. MEDIOS DE PRUEBA.
MUESTRA DE HISOPADO BUCAL PREVIA AUTORIZACION Y AUN
VOLUNTARIAMENTE. APRECIACION DE LA PRUEBA. PRINCIPIO DE
TRASCENDENCIA.

HEecnos

Tribunal Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito de violacion
con homicidio. Defensas de condenados recurren de nulidad, la Corte Suprema
rechaza los recursos deducidos

ANTECEDENTES DEL FALLO

Tipo: Recurso de nulidad (rechazado)

RoL N°: 11785-2013, de 23 de dictembre de 2013

PArtES: “Morales Navarrete Carlos Antonio y otro con Ministerio Piiblico”
MiNISTROS: Sr. Milton Juica A., Sr. Lamberto Cisternas R., Sr. Juan Escobar Z.
y los abogados integrantes Sr. Luis Bates y Jorge Lagos G.

DocTrRINA

I.  El derecho contemplado en el articulo 302 del Coédigo Procesal Penal, al
igual que el del imputado a guardar silencio, es renunciable, de manera
que nada impide que se ejerza sdlo en la etapa del juicio oral, accediendo el
beneficiado a prestar declaracion en cualquier otra fase del procedimiento.
Tal es lo que ocurrid en el caso en estudio. Es efectivo que en la primera
declaracion de la madre del imputado (...) en sede policial no se le dio a
conocer el derecho a no declarar en razon de su parentesco, pero ningiin dato
incriminatorio se obtuvo en esa oportunidad, lo que la defensa no contro-
vierte. La segunda declaracion fue recibida estando en pleno conocimiento
de sus derechos, de manera que no adolece de ningiin cuestionamiento, y la
pretension de la defensa de excluir los datos que pudo aportar en ella porque
debta ser asistida por un representante, no encueniran fundamenio legal
alguno, pues no se ha demostrado que la menguada aptitud intelectual que
le atribuye haya sido determinante en la obtencidn de evidencia, bien contra
su voluntad o desconociendo los efectos que su testtmonio podia acarrear.
(Considerando 5° de la sentencia de la Corte Suprema).
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II.  De acuerdo a lo sostenido en estrados y como se aprecia de la lectura de la
sentencia, tales diligencias, consistentes en la declaracion del adolescente,
los testimonios de terceros acerca de sus dichos y la muestra de hisopado
bucal, fueron excluidas en razon de su ilicitud, pues al momento de su rea-
lizacién el joven no se encontraba asistido por un defensor, de manera que
ninguna injerencia han tenido en la resolucion final adoptada. Sin embargo,
eso no excluye la condicion que el Ministerio Puiblico le atribuyd al menor
al momento de practicarlas, particularmente la muestra de hisopado bucal
que se obtuvo en presencia de su padre, pues como acierta la defensa, esos
antecedentes investigativos no se recaban sino de personas a quienes es posible
vincular a los hechos en razon de su situacion de vecindad o lazos de otro
cardcter, lo que desde el comienzo de la investigacion caracterizo a los sucesos
pesquisados en esta causa dadas las condiciones personales de la victima
y la ausencia de sefiales de fuerza para acceder al inmueble. Entonces, en
condicién de imputado y ante la evidencia de fluidos corporales en el cuerpo
de la victima y restos biologicos en el lugar de los hechos, naturalmente la
investigacion debia considerar muestras de sangre, las que se llevaron a cabo
respecto de C.M.S. ajustadas a la legalidad vigente, previa autorizacién y
aun voluntartamente. La prueba ast recabada no adolece de vicios que la
tornen ilicita ni en forma originaria o por derivacion, por lo que puede ser
admitida en el proceso, tal como resolvieron los magistrados de la instancia.
En todo caso, la teorta de la ponderacion de intereses en conflicto propugna
por la admisién de la prueba cuestionada, porque el derecho afectado por
la ilegitimidad no es manifiesto, dada la voluntariedad de la muestra, la
condicién de imputado del menor vy la intervencion judicial previa, que ha
debido ponderar la incorporacion del resultado de la prueba de ADN al juicio
oral, frente a los derechos amagados de la victima. (Considerando 11° de
la sentencia de la Corte Suprema).

I11. Elrecurso atribuye al fallo falta de coherencia, razonamientos insuficientes,
falta de prueba de participacion, dubitativo establecimiento del elemento sub-
Jetwo del tipo penal y errénea reproduccion de los dichos de un perito. Sobre
estos aspectos, si bien la sentencia incurre en una serie de yerros tipogrdficos
y recurre a extensas transcripciones literales de declaraciones de testigos que
incluyen datos ajenos e irrelevantes a la investigacion, lo que denota falta de
prolijidad v que una labor mds acuciosa de los jueces debiera erradicar, el
arbitrio de nulidad exige la concurrencia de un presupuesto bdsico, cual es el
llamado “principio de trascendencia” que recoge el articulo 375 del Codigo
Procesal Penal, en virtud del cual la trasgresion en que se funde el recurso
constituya un atentado de tal entidad que importe un perjuicio insalvable
al litigante afectado. Tal perjuicio se construye en el caso en estudio a partir
de una estimacién diversa de la prueba rendida, discrepancia que como se
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dijo en el pdrrafo final del motivo Octavo precedente, no amerita la nuli-
dad pretendida ni la realizacion de un nuevo debate en torno a las mismas
probanzas para ensayar una ponderacion acorde a la teoria de la defensa.
Dado que los hechos establecidos por los jueces en base a la prueba rendida
satisfacen los extremos del tipo penal y de la autoria material atribuida al
adolescente M.S., establecidos del modo que consigna el considerando Décimo
Sexto del fallo, luego de la labor de ponderacion individual y conjunta de
las pruebas de todo lo cual dan cuenta los fundamentos Décimo Séptimo a
Vigésimo de la sentencia, no cabe sino desestimar el recurso. (Considerando
13° de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: ID 67092

NORMATIVA RELEVANTE CITADA:
Articulos 297, 302, 342, 373 y 375 del Cédigo Procesal Penal.

COMENTARIO SENTENCIA INGRESO N° 11.785-2013.
Excma CORTE SUPREMA. ILICITUD DE LA PRUEBA Y
PONDERACION DE INTERESES

CARLOS CORREA ROBLES
Universidad Libre de Berlin

La sentencia que analizamos se pronuncia sobre al menos tres aspectos de tras-
cendencia juridico penal, y cuyo analisis por parte de la doctrina y jurisprudencia
chilena y comparada no ha resultado sencillo.

El primer asunto relevante corresponde a lo razonado en los considerandos
cuarto y quinto del fallo. En éstos, se discute una eventual infraccion al derecho
a un proceso previo legalmente tramitado, y al derecho a guardar silencio, deri-
vada de la declaracion prestada por la madre de uno de los imputados. En dicha
declaracion, sostiene uno de los recurrentes, se habria desatendido la incapacidad
mental que a la testigo le asistiria, vulnerando asimismo la facultad de abstenerse
de prestar declaracion prescrita en el art. 302 CPp. Sefiala la defensa, que al haberse
valorado dicha declaracion desatendiendo el derecho a no testificar que le asistiria,
y al no haber sido asistida en su declaracion por representante o letrado, se habria
en definitiva vulnerado el derecho de no autoincriminacién.

Como correctamente sostiene la Corte en relacion a la causal invocada, tanto
el derecho del imputado a guardar silencio, como el derecho contemplado en el
art. 302 CPP respecto de testigos, son renunciables por parte de su titular. En
primer lugar, respecto del derecho que le asiste al imputado, derivado del princi-
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pio nemo tenetur ipsum accusare, del analisis sistematico de los arts. 91, 194, 263,
268 y especialmente el 326 CPP, permiten entender la declaracion del imputado
como un medio de defensa, gozando en este sentido el imputado de plena libertad
para decidir si presta o no declaracion!. Asimismo, el tenor literal del inc. 3° del
art. 302, en cuanto se refiere a la existencia de una “facultad de abstenerse”, no
deja dudas respecto al caracter renunciable del derecho. Para la doctrina2, dicha
naturaleza tampoco resulta controvertida.

Ahora bien, en el caso que se comenta nos encontramos con un familiar cuya
primera declaracion fue obtenida ilicitamente. Aquel testimonio, obtenido ilici-
tamente, no podra ser utilizado en el procedimiento.

Respecto de la segunda declaracién, obtenida previo conocimiento de sus de-
rechos por parte de la testigo, debemos preguntarnos si ésta se enmarcaria en una
hipotesis de exclusion de elementos probatorios derivados, que permitiria extender el
efecto de la ilicitud (no controvertido) de la prueba ilicita originaria, a esta nueva
declaracion. En el caso puntual, como acertadamente sostienen los sentenciadores,
la no obtencion de elementos incriminatorios en la primera declaracion (ilicita)
permitiria descartar un vinculo causal entre la prueba ilicita, y la prueba legalmente
obtenida,? que pudiese restar validez a este nuevo testimonio.

El segundo punto relevante del fallo, corresponde a la pretendida falta de fun-
damentacion de la sentencia respecto del establecimiento de hechos en base a la va-
loracién de testigos de oidas, o dando credibilidad a testimonios no atendibles.

Lo que la afirmacién del recurrente esconde, como correctamente sostiene la
Corte, y tal como sostuve en un comentario anteriormente publicado,* es la exis-
tencia de un mero desacuerdo entre los intervinientes, acerca de la apreciacion
de los hechos, el que no podra, por si solo, servir de fundamento para acoger el
recurso de nulidad interpuesto.

Cuando una parte invoca una infraccion a las reglas de la logica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados por parte de los
sentenciadores, debera indicar con precision en qué se fundamentarian dichas
infracciones. Una mera discrepancia en las conclusiones obtenidas por los jueces,
no justifica por si sola una infraccion a las reglas reguladoras de la prueba.

LLOPEZ, Julian, Derecho Procesal Penal chileno, t. IT. Con HORVITZ, Maria Inés, (Santiago,
2004), p. 83.

2L,OPEZ, Julidn, ob. cit. p. 278.

3 Al respecto, vid. LOPEZ, Julian, ob. cit. pp- 219y ss.; ZAPATA, Maria Francisca, La prueba
ilicita. (Santiago, 2004). Ebenda.

4CORREA, Carlos, Comentario Sentencia Ingreso N° 18-2013 I. Corte de Apelaciones de
Valparaiso: Infraccién a las reglas reguladoras de la prueba, en: Revista Chilena de Derecho y

Ciencias Penales. Vol. II N° 2 (2013) , pp. 185-186.
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El tercer punto de relevancia de la sentencia, corresponde a lo sefialado en
los considerandos undécimo y siguientes, referidos a la valoracion de la segunda
prueba de ADN obtenida de uno de los imputados, menor de edad.

Tal como sucedi6 respecto de la ya referida declaracion de la madre de uno
de los imputados, tanto la primera prueba de ADN obtenida, la declaracion del
imputado menor de edad, asi como los testimonios de terceros respecto de sus
dichos, fueron excluidas por el tribunal de fondo en razén de su ilicitud.

En atencion a ello, surge nuevamente la pregunta sobre si la segunda pericia
de ADN, practicada esta vez conforme a la ley, tiene su origen en prueba ilicita, o
bien se presenta como algo independiente. Ein base a las exactitud de los resultados
propios de esta pericia, resulta a lo menos cuestionable sostener -como afirma la
Corte- una falta de conexién causal entre el nuevo examen, respecto a la prueba
obtenida con vulneracion a las garantias del imputado.

Sin embargo, las consecuencias que tendria que aceptar su derivacion de la
prueba excluida no obstan a efectuar un analisis sobre su pertinencia ni la exclu-
si6n a priort de su valoracion.> En este sentido, la doctrina alemana ha sostenido
mayoritariamente que la toma de una muestra de sangre por parte de un facultativo
no autorizado para ello (por ejemplo, un policia) no implicara su exclusion, sino
la mera reconvencién administrativa del funcionario infractor.® Para resolver esta
interrogante referida a la valoracion de una prueba ilicita derivada, la doctrina y
jurisprudencia alemana se ha valido de una multiplicidad de teorias que no resulta
posible exponer en este comentario, cuyos resultados muchas veces se contradicen
entre si.

En el caso concreto, la Corte resuelve dicho conflicto apelando a una “pondera-
cion de intereses en conflicto”, mediante la cual el eventual derecho del imputado
afectado por la posible ilegitimidad, contrapesado con “la voluntariedad de la
muestra, la condiciéon del imputado menor, y la intervencion judicial previa” no
permitirian sustentar una exclusion probatoria. El criterio sostenido por la Corte
es precisamente una de posturas que actualmente gozan de mayor aceptacién en
la doctrina.

La llamada “teoria de la ponderacion de intereses”, desarrollada en sede de
ilicitud de la prueba originalmente por Rogall,” propugna, como criterio de reso-

5SCHROTH, Ulrich, Beweisverwertungsverbote im Strafverfahren — Uberblick, Strukturen
und Thesen zu einem umstrittenen Thema, en Juristische Schulung cuaderno 11, afio 38, (1998),

p. 973.
6ROXIN, Claus y SCHUNEMANN, Bernd, Strafverfahrensrecht., 272 ed., (Miinchen. 2012),
pp- 180 y s.

“ROGALL, Klaus, Gegenwirtige Stand und Entwicklungstendenzen der Lehre von den
strafprozessualen Beweisverboten, en Zeitschrifi fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 91, (1979).
pp- 1-44.
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lucion del conflicto antedicho, por efectuar una ponderacion entre los intereses
del imputado protegidos por el precepto vulnerado y el interés publico en una efi-
ciente administracion de justicia.® Entre los criterios considerados por Rogall para
resolver un caso especifico por medio de una adecuada ponderacion de intereses
se encuentran: (1) el rechazo a una exclusién probatoria en casos de criminalidad
grave; (2) para la determinacién del interés individual, entrara en consideracién
la calidad y tipo del derecho o interés afectado. Asi por ejemplo, vulneraciones a
garantias consagradas a nivel constitucional y de tratados internacionales, como
lo seria una infraccion al derecho de no autoincriminacion, primara sobre el in-
terés oficial en la persecucion penal;? (3) para la determinacion de los intereses
individuales cabe ademas considerar, cuanto afectaria la valoracion de la prueba
el derecho individual infringido, considerando a este respecto entre otros factores,
la gravedad de la infracciéon cometida.

En el caso puntual, atendida la gravedad del delito, no cabe sino sostener la exis-
tencia de un interés preponderante en la persecucién penal. Como correctamente
sostiene el fallo, la voluntariedad de la muestra, la condicién de imputado del me-
nor, y laintervencion judicial previa, permiten determinar una preponderancia del
interés publico en la persecucion penal, en desmedro de un derecho supuestamente
vulnerado, de dificil determinacion, aludido por la defensa del imputado.

8ROGALL, Klaus, ob. cit. p. 29.
9ROGALL, Klaus, ob. cit. p. 35.
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