IT1. CorTE SUPREMA - PROCESO PENAL

NULIDAD POR FALTA DE DEFENSA TECNICA - TERCERO QUE EJERCE
ILEGITIMAMENTE LA PROFESION DE ABOGADO NO ES DEFENSOR

DocTRrINA

Por el recurso se denuncia infraccion al derecho a la defensa que garantiza a
todas las personas el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica, donde se obliga
al Estado a arbitrar los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurdrselos por st mismos. Consagra en ese mismo articulo,
la obligacion que toda sentencia se base en un procedimiento previo legalmente
tramitado, debiendo el legislador establecer las garantias del procedimiento y de
una investigacion racionales y justas, exigencias propias del debido proceso, que
corresponde también al derecho que se ha estimado conculcado en este proceso.
(Considerando 5° de la sentencia de Nulidad)

Como se resolvid con anterioridad sobre los alcances al derecho a defensa, en la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion el asunto fue debatido en la sesion
N? 399, en la que intervino el Sr. Ovalle quien, al referirse al inciso segundo del
precepto en estudio, precisé que no existia la intencion de deformar la profesion
o dignificar la carrera universitaria de abogado, “sino de reforzar la proteccién
de los derechos, para que esta proteccion sea defendida adecuada y eficazmente
por quien debe prepararse para ello, porque no considera posible esa debida
proteccion si el desarrollo de la defensa no es llevado por quien sea apto para
esa labor, por lo cual dicho precepto cuenta con su aceptacion”. (Considerando
6° de la sentencia de Nulidad)

Si bien es cierto en el inciso final del mismo articulo 102 del Cédigo Procesal
Penal, se contempla la posibilidad de autorizar la defensa personal del imputado,
st éste lo pide al juez, aquél sélo puede permitirla “cuando ello no perjudicare la
eficacia de la defensa”, de modo que en caso contrario, le designard un defensor
letrado.

De esta ultima disposicion vy las citadas mds arriba puede extraerse que si el
acusado ha elegido dentro de la esfera de sus atribuciones personales, repre-
sentarse a st mismo, ello estd limitado por la “eficacia” de su intervencién, tal
como lo exige la norma vy si el Juez advierte que no se satisface tal eficacia, debe
impedirle seguir su propia opcidn, en aras de su proteccion. En el otro extremo,
si el imputado elige ser representado por un abogado, es preciso que el sujeto
elegido —sea del sistema privado o del piiblico— sea efectivamente un letrado
(constderando 8° de la sentencia de Nulidad).
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En el caso de autos, los imputados no escogieron defenderse personalmente,
sino que confiaron su defensa en una supuesta abogada, quien ejercia labores
licitadas para la Defensoria Penal Piblica, sin contar con titulo habilitante
para dicha funcion, lo que dio lugar a la instruccion de la accion penal por
el ejercicio tlegal de la profesion de abogado, previsto en el articulo 3° de la
Ley N° 18.120.

De este modo, la situacion que se produjo fue que el Estado no pudo dar cum-
plimiento a su obligacion de arbitrar los medios para otorgar asesoramiento y
defensa juridica a quienes no podian procurdrselos, desde que en la base de la
situacion en estudio se produjo una irregularidad que condujo a error a todos
los intervinientes y de aquél derivd que los acusados simplemente no contaron
con defensor letrado que representara sus intereses, vulnerdndose sus derechos
constitucionales. (Considerando 9° de la sentencia de Nulidad).

FALTA DE DEFENSA TECNICA COMO CAUSAL DE NULIDAD
Por HumBERTO ALARCON CORSI”

En el sistema procesal actualmente en vigor en nuestro pais, la defensa de
los imputados solo puede ser prestada por abogados habilitados para el
ejercicio profesional. Ello, en palabras de la Excelentisima Corte Suprema,
aseguraria una defensa “eficaz”, es decir, capaz no sélo de intervenir en un
proceso que por sus caracteristicas se presenta muy complejo, sino que
también se encuentre preparada para controvertir todas las actuaciones y
argumentaciones formuladas por la acusacion, es decir, una defensa que
materialice la “contradiccion” (audiatur et altera pars), entendida como la
posibilidad de contradecir y cuestionar todo aquello que pueda influir en
la decision finall.

Si bien la sentencia en comento, no analiza en detalle esta materia, y sola-
mente tiene como fundamento para la nulidad, el hecho de que la prestacién
de defensa, no fue realizada por una persona que tuviera la investidura de
abogado, por cierto ello nunca asegurara una efectividad total en la pres-
tacion, pero si asegura un minimo cumplimiento de la garantia del acceso
a una defensa técnica para quien enfrenta una imputaciéon penal. Se debe

* Abogado, Defensor Penal Publico Jefe de Concepcién.

1 GUZMAN, Nicolas, La verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemo-
logia juridica, (Buenos Aires 2011) p. 153.
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sefialar, por lo demas, que la exigencia de que la defensa técnica esté a cargo
de un abogado, fue uno de los pilares que justificé la creacion de la Defen-
soria Penal Publica, bastaria ver el mensaje del ejecutivo del proyecto de
ley que crea dicha institucion, para entender como los requerimientos de
un sistema adversarial y contradictorio hacian necesario cambiar el viejo
sistema de prestacion de los servicios de defensa que utilizaba a egresados
de la carrera de derecho, los cuales no estarian capacitados para ejercer una
defensa efectiva en el nuevo sistema penal.

Finalmente, debemos recalcar que la contradictoriedad del sistema no es algo
ajeno para la Corte Suprema, asi en la sentencia de nulidad rol N° 3795-2006
(26709/2006), consagra dicho principio. De este modo, un proceso justo
requerird de que las partes (esencialmente la defensa) puedan introducir los
medios de prueba favorables a su pretension (full answer and defence?); y
que, ademas, puedan contradecir aquella evidencia que no le es favorable.
Por otra parte, la Excelentisima Corte Suprema desde su sentencia rol
N?6631-2007 (30/01/2008), entiende que la regulacion que el Cédigo Pro-
cesal Penal (en adelante CPP) realiza de la nulidad es una sola, y que, por
lo mismo, el recurso de nulidad no viene a ser mas que un corolario de la
nulidad procesal que regula el articulo 159 y siguientes del CPP. Aquello trae
como consecuencia, que los principios que la rigen, sean extensivos a la nu-
lidad regulada en los articulos 372 y siguientes del CPP (como recurso).
Esto explica que, habiéndose realizado el juicio oral en el mes de octubre
del afio 2008, el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal (en adelante TJOP)
de Arica, recién en abril de 2012, declare la nulidad de la notificacion de
la sentencia definitiva, pues el vicio conforme lo sefiala el articulo 164 del
CPP en su parte final, no se sanea por no haber ejercicio la accién corres-
pondiente dentro del plazo legal. Ahora bien, el TJOP, seguramente declar6
la nulidad al tomar conocimiento del vicio, posibilitando a la defensa de los
imputados, recurrir del fallo como ocurrié en la especie. Pero se debe tener
presente, que igualmente podria declararse la nulidad de aquellos procesos
en que esta supuesta abogado tuvo participacion, pues, en estos casos, al
existir una infraccion de garantia consagrada constitucionalmente, origina
que dicho vicio no pueda sanearse, segtin dispone el ya citado articulo 164
del CPP. Esto, por cierto, puede tener repercusiones en los restantes casos

2 VELAYOS MARTINEZ, Maria Isabel, El testigo de referencia en el proceso penal,
(Valencia, 1998), pagina 70.
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en los que esta persona prestd defensa ptblica, y los imputados soliciten
recurrir sus sentencias.

Finalmente, la Excelentisima Corte Suprema, retrotrae el caso a la audiencia
de preparacion de juicio (hay voto disidente al respecto). La pregunta que
surge es: ;Pudo haber un efecto mas amplio, y retrotraer a una etapa aun
mas preliminar, como la audiencia de formalizacion de la investigacion? La
respuesta, en mi concepto, es afirmativa, dado lo que dispone el articulo 165
inciso 2° del CPP; como, también, por cuanto, con ello se fortalece y realza
la garantia a una defensa técnica “eficaz”, como la que tiene derecho todo
imputado, desde las primeras etapas del procedimiento (articulos 7°y 8° del
CPP), més atin cuando conforme a los articulos 132 y 231, la presencia del
defensor es una condicion de validez para la misma, y en este caso concurri6
una persona que no tenia esta calidad.

III. CorRTE SUPREMA - PROCESO PENAL

CORTE SUPREMA
SENTENCIA DE NULIDAD

Santiago, trece de julio de dos mil
doce.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Arica, por sentencia de 4 de
noviembre de 2008, condend por su
responsabilidad como autores del delito
de trafico de sustancias estupefacientes
a Leonardo Enrique Orrego Cayo a la
pena de 15 afios y 1 dia de presidio ma-
yor en su grado maximo; a Pedro Juan
Tapia Henriquez, a Miguel Armando
Gutiérrez Vallejos y a Enrique Alfredo
Sanchez Latorre a la pena de 10 afios
y 1 dia de presidio mayor en su grado
medio; a Pamela Pozo White a la pena
de 6 afios de presidio mayor en su grado
minimo; y, a Irma Del Carmen Pardo
Puga, Alexis Eduardo Alfaro Rivera y
Mauricio Antonio Gémez Cohalla a la
pena de 5 aflos y 1 dia de presidio mayor
en su grado minimo, todos ellos mas
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una multa de 40 unidades tributarias
mensuales y las accesorias correspon-
dientes.

Lamencionada sentencia fue impug-
nada por la defensa de Miguel Armando
Gutiérrez Vallejos y de Leonardo Enri-
que Orrego Cayo, que dedujo recursos
de nulidad cuyas copias estan agregadas
a fs. 26 y 35, los que se admitieron a
tramitaciéon por resoluciéon de fs. 59,
fijAndose audiencia publica para la vis-
ta el dia 28 de junio del afio en curso,
incorporandose a fs. 63 el acta que da
cuenta de su realizacion.

CONSIDERANDO:

Primero: Que por ambos recursos
se ha invocado como causal principal
la del articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, denunciandose como
garantia vulnerada el derecho de todo
imputado a contar con defensa letrada
y el derecho al debido proceso, recono-
cidos en los articulos 19 N° 3 incisos 2°
y 5° de la Constituciéon Politica; 14.3
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letra d) del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; y 8.2 letras
d) y e) de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Ademas, se recla-
ma infraccién a los articulos 520, 521,
523,526y 527 del Codigo Organico de
Tribunales, 8” inciso 1°, 12, 93 b), 269,
286 inciso 1° del Codigo Procesal Penal
y 35 de la Ley N° 19.718.

Explica el recurrente que el dia 3 de
octubre de 2008 se realizé la audiencia
de preparacion de juicio oral a la que
concurri6 Paula Soledad Orellana Vega,
en calidad de defensor penal publico y
abogado, en representacion de los impu-
tados Gutiérrez Vallejos y Orrego Calle,
llevandose a efecto el juicio oral los dias
28, 29 y 30 de octubre de 2008.

A propoésito de una investigacion
posterior, se tomo6 conocimiento que
la referida Orellana Vega no tenia la
calidad de abogado, de modo que el 26
de abril de 2012, con el mérito de un
certificado extendido por la Sra. Prose-
cretaria de la Corte Suprema el Tribunal
Oral en lo Penal de Arica declaré la nu-
lidad de la notificacién de la sentencia
definitiva por haberse practicado en
una persona que formalmente no podia
representar a los acusados, existiendo en
la actualidad una investigaciéon contra
la mencionada Orellana, por los delitos
de ejercicio ilegal de la profesion de
abogado, falsificacion de instrumento
publico y estafa.

Aduce el recurrente que la inter-
vencion de la falsa abogada ha irrogado
perjuicio a sus representados, porque
la ley asigna a la defensa letrada tal
trascendencia, tanto en la audiencia
de preparacion de juicio como en la de

juicio oral, que objetiviza el perjuicio,
presumiendo la limitacion de las posi-
bilidades de actuacion del imputado en
el procedimiento, si falta esa defensa, lo
que encuentra natural correlato en la
presuncion del articulo 160 del Codigo
Procesal Penal.

Al respecto, sostiene que la au-
diencia de preparacion del juicio
oral es una audiencia eminentemente
técnica, porque autoriza al imputado
para ejercer las facultades del articulo
263 del Codigo Procesal, que exigen
conocimientos juridicos especificos; y
es ademads, una audiencia trascendente,
porque sirve de base a la dictacion del
auto de apertura del juicio oral. Por su
parte, el juicio oral presenta también
gran complejidad técnica y es de suyo
trascendente, puesto que de él se siguen
consecuencias para el imputado, como
efecto de la decision de los jueces de
ese tribunal.

Finalmente, la infraccién cometida
ha sido sustancial, porque s6lo quienes
tienen la calidad de abogados investi-
dos por la Corte Suprema como tales,
poseen un determinado conocimiento
juridico y experiencia, afectandose el
ntcleo esencial del derecho de los im-
putados a contar con defensa técnica,
porque no la tuvieron en la audiencia
de preparacion ni en el juicio oral, de
modo que se atentd gravemente contra
su derecho a intervenir en igualdad de
condiciones, de controlar los medios
probatorios fundantes de la pretension
punitiva y de ofrecer pruebas idéneas
para refutar la imputacion asi como de
ejercer los derechos que les sefala el
articulo 263.
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El compareciente concluye sus
libelos requiriendo la declaracion de
nulidad de la sentencia y del juicio oral y
que se retrotraiga el proceso al estado de
celebrar nueva audiencia de preparacién
de juicio oral.

Segundo: Que, en forma subsidiaria,
la defensa esgrimié —también por ambos
recurrentes— la causal del articulo 374
letra b) del Codigo Procesal Penal, basa-
da en los mismos fundamentos de hecho
de la causal principal, pero restringien-
do las infracciones legales denunciadas
en este caso a los articulos 520, 521 y
527 del Cédigo Organico de Tribunales
y al articulos 51 y siguientes de la Ley
N°19.718, ademas de los articulos 103
y 286 del Codigo Procesal Penal.

A través de este motivo se solicité la
declaracion de nulidad del fallo y del
juicio oral y la remision a tribunal no
inhabilitado para la realizacion de nuevo
juicio oral.

Tercero: Que para acreditar las
circunstancias de las causales invoca-
das, la defensa ofreci6 y reprodujo en
la audiencia de juicio, los siguientes
elementos probatorios: 1) Copia de la
resolucién de 26 de abril de 2012 que
declaré la nulidad de la notificacion de
la sentencia impugnada. 2) Copia del
certificado de 30 de marzo de 2012 de
la Prosecretaria de esta Corte Supre-
ma, donde se explica que dofia Paula
Soledad Orellana Vega abrié expediente
de habilitacién para ejercer en Chile la
profesion de abogada, lo que le fue de-
negado por resolucion de 20 de octubre
de 2004, vigente a esa fecha. 3) Copia
simple del auto de apertura de 3 de
octubre de 2008, donde consta que

III. CorRTE SUPREMA - PROCESO PENAL

ambos imputados recurrentes fueron
representados por dofia Paula Orellana
Vega. 4) Copia del acta de formaliza-
cion de Paula Orellana Vega de 21 de
diciembre de 2010. 5) Copia del acta de
la audiencia de juicio oral de 28, 29 y
30 de octubre de 2008 ante el Tribunal
Oral en lo Penal de Arica.

Cuarto: Que con la prueba pro-
ducida en la audiencia se encuentra
suficientemente demostrado que el
vicio denunciado fue conocido con
posterioridad al pronunciamiento de
la sentencia y, por ende, que no fue
posible dar cumplimiento a la pre-
paracion del recurso, encontrandose
exceptuado de ello el recurrente en
la forma prevenida en la altima parte
del inciso segundo del articulo 377 del
Codigo Procesal Penal.

Asimismo, y con los mismos ante-
cedentes, estd comprobado que dofia
Paula Orellana Vega no tenia a la fecha
en que asumio la representacion de los
acusados Gutiérrez y Orrego la calidad
de abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion, ni la tiene en la actua-
lidad, encontrandose contrariamente,
formalizada por el Ministerio Ptblico
y acusada, segtin se evidencid en estra-
dos, por los delitos de falsificacion de
documento publico, ejercicio ilegal de
la profesion de abogado y estafa.

Quinto: Que por el recurso se denun-
cia infraccion al derecho a la defensa
que garantiza a todas las personas el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion
Politica, donde se obliga al Estado a
arbitrar los medios para otorgar aseso-
ramiento y defensa juridica a quienes
no puedan procurarselos por si mismos.
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Consagra en ese mismo articulo, la
obligacion que toda sentencia se base
en un procedimiento previo legalmente
tramitado, debiendo el legislador esta-
blecer las garantias del procedimiento y
de una investigacion racionales y justas,
exigencias propias del debido proceso,
que corresponde también al derecho
que se ha estimado conculcado en este
proceso.

Sexto: Que como se resolvib con an-
terioridad sobre los alcances al derecho
a defensa, en la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucion el asunto fue
debatido en la sesion N° 399, en la que
intervino el Sr. Ovalle quien, al referirse
al inciso segundo del precepto en estu-
dio, precis6é que no existia la intencién
de deformar la profesién o dignificar
la carrera universitaria de abogado,
“sino de reforzar la proteccion de los
derechos, para que esta proteccion
sea defendida adecuada y eficazmente
por quien debe prepararse para ello,
porque no considera posible esa debida
proteccién si el desarrollo de la defensa
no es llevado por quien sea apto para
esa labor, por lo cual dicho precepto
cuenta con su aceptacion”. (Los Dere-
chos Constitucionales, Enrique Evans
de la Cuadra, Tomo II, p. 168). (SCS
13.08.2008 Rol N° 3198-08).

Séptimo: Que este principio ha sido
recogido también por el actual Cédigo
Procesal Penal en sus articulos 8°, 93 b)
y 102, entre otros, donde se establece el
derecho del imputado a ser defendido
por un letrado desde la primera actua-
cion del procedimiento dirigido en su
contra, o desde los actos iniciales de
la investigacién —como reza el articulo

93 b) citado—; en tanto el articulo 102,
prescribe que la defensa del imputado es
obligatoria desde la primera actuacion
del procedimiento y hasta la completa
ejecucion de la sentencia. Al acusado
le asiste el derecho de nombrar uno o
mas defensores de su confianza y a su
falta, se le asignara un defensor publico,
designacion que en todo caso debera
tener lugar antes de la realizacion de la
primera audiencia a que fuera citado el
imputado.

Por su parte, la Ley N° 18.120, sobre
Comparecencia en Juicio, seflala las
calidades que han de tener las perso-
nas que comparecen por otras ante un
Tribunal o autoridad, precisdndose que
s6lo pueden hacerlo quienes tengan la
calidad de abogados y se encuentren
habilitados para el ejercicio profesio-
nal, los procuradores del ntimero, los
estudiantes inscritos actualmente en
tercero, cuarto o quinto afio de las Es-
cuelas de Derecho de las Facultades de
Ciencias Juridicas y Sociales de alguna
de las universidades autorizadas o los
egresados de esas mismas escuelas hasta
tres aflos después de haber rendido los
examenes correspondientes. También
pueden serlo, los postulantes de las Cor-
poraciones de Asistencia Judicial, que
corresponden a quienes se encuentran
haciendo su practica profesional, con
miras a la obtencion de su titulo.

Sin embargo, para la representacion
en los Juzgados de Garantia y en los
Tribunales Orales en lo Penal, la ley or-
dena que si la parte no puede proveerse
de un abogado de su confianza, éste le
sera procurado por el Estado, a través
de la Defensoria Penal Publica, de modo
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que en el nuevo sistema de reforma
procesal penal, sélo puede actuar en
representaciéon de los intereses de un
acusado, quien ya tiene la calidad de
abogado habilitado para el ejercicio de
la profesion.

Al respecto, la Ley N°19.718, que
Cre6 la Defensoria Penal Publica,
estableci6 como requisitos para los
defensores publicos, el tener titulo de
abogado; y en el articulo 527 del Cé-
digo Organico de Tribunales, se indica
de modo expreso que “Las defensas
orales ante cualquier tribunal de la
Reptblica, s6lo podran hacerse por un
abogado habilitado para el ejercicio de
la profesion”.

En consecuencia, la obligacion que
la Constituciéon Politica impone al Es-
tado de arbitrar los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurarselos por
si mismos, le impone un alto estandar
cuando estd referido a los procesos
penales como el de autos, puesto que
en el caso, no se trata de una defensa
que pueda asumir un estudiante o un
egresado, sino tnica y exclusivamente
un abogado habilitado.

Octavo: Que si bien es cierto en el
inciso final del mismo articulo 102 del
Codigo Procesal Penal, se contempla
la posibilidad de autorizar la defensa
personal del imputado, si éste lo pide
al juez, aquél s6lo puede permitirla
“cuando ello no perjudicare la eficacia
de la defensa”, de modo que en caso
contrario, le designard un defensor
letrado.

De esta tltima disposicién y las
citadas mas arriba puede extraerse que

III. CorRTE SUPREMA - PROCESO PENAL

si el acusado ha elegido dentro de la
esfera de sus atribuciones personales,
representarse a si mismo, ello esta
limitado por la “eficacia” de su inter-
vencion, tal como lo exige la norma vy si
el Juez advierte que no se satisface tal
eficacia, debe impedirle seguir su propia
opcion, en aras de su proteccion. En el
otro extremo, si el imputado elige ser
representado por un abogado, es preciso
que el sujeto elegido —sea del sistema
privado o del piblico—sea efectivamente
un letrado.

Noveno: Que en el caso de autos, los
imputados no escogieron defenderse
personalmente, sino que confiaron su
defensa en una supuesta abogada, quien
ejercia labores licitadas para la Defenso-
ria Penal Publica, sin contar con titulo
habilitante para dicha funcion, lo que
dio lugar a la instruccion de la accion
penal por el ejercicio ilegal de la profe-
sién de abogado, previsto en el articulo
3° de la Ley N° 18.120.

De este modo, la situacién que se
produjo fue que el Estado no pudo
dar cumplimiento a su obligacién de
arbitrar los medios para otorgar aseso-
ramiento y defensa juridica a quienes no
podian procurarselos, desde que en la
base de la situacion en estudio se produ-
jo unairregularidad que condujo a error
a todos los intervinientes y de aquél
derivd que los acusados simplemente
no contaron con defensor letrado que
representara sus intereses, vulnerando-
se sus derechos constitucionales.

Décimo: Que al igual que el articulo
19 N° 26 de la Constitucion Politica
prohibe la afectacion en su esencia de
las garantias establecidas a favor de los
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ciudadanos, el articulo 103 del Cédigo
Procesal Penal sanciona con nulidad
aquellas actuaciones en las que la ley
exigiere expresamente la participacién
del defensor si éste estuviera ausente,
sin perjuicio de lo prevenido en el ar-
ticulo 286, que instituye, asimismo, la
presencia del abogado defensor durante
toda la audiencia del juicio oral, como
un requisito de validez de la misma.
En idéntica forma, el articulo 269 del
Codigo Procesal Penal sefiala que la
presencia del fiscal y del defensor del
imputado, durante la audiencia de
preparacién del juicio oral, constitu-
yen requisitos de validez de la misma;
previendo la declaracion de abandono
del defensor que no comparece y la
obligacién de designar uno de oficio,
oportunidad en la que, ademas, debera
suspenderse la audiencia a objeto de
permitir al defensor designado interio-
rizarse del caso.

En la situacidon en estudio, los recu-
rrentes han alegado de manera expresa
que se vieron impedidos de ejercer las
facultades que les otorga el articulo 263
del Codigo Procesal Penal, de modo que
ha evidenciado que se vieron afectados
en sus derechos desde la vispera de la
audiencia preparatoria del juicio oral,
que es justamente hasta donde se soli-
cita la invalidacion.

Sobre el punto, el concepto de abo-
gado que proporciona la ley, es el de
“personas revestidas por la autoridad
competente de la facultad de defender
ante los Tribunales de Justicia los dere-
chos de las partes litigantes” (articulo
520 del Codigo Organico de Tribuna-

les). Es decir, de las multiples funciones

que en la sociedad moderna cumple
la profesion juridica, la ley enfatiza la
del abogado ante la Administracion de
Justicia en representacion de las partes
en conflicto, sean estos individuales o
colectivos. Asimismo, el otorgamien-
to del titulo de abogado y con ello la
admision al ejercicio de la profesion
en la modalidad antes referida, por el
pleno de la Corte Suprema en audiencia
publica previa comprobacion que ésta
hace del cumplimiento de los requisitos
legales —articulos 521, 522, 523 y 526
del Codigo Organico de Tribunales—,
es garantia ciudadana y presuncion del
minimo de competencia profesional, es
decir, conocimiento legal y destrezas ne-
cesarias para la representacion de inte-
reses ante los Tribunales de Justicia. De
modo que quien aparenta la condicién
de abogado sin serlo ante los 6rganos
jurisdiccionales profundiza el caracter
sustancial y trascendente de la infrac-
ciéon que sustenta la nulidad planteada.
A lo que se agregan infracciones a nor-
mas sobre garantias al debido procesoy
al derecho a defensa letrada contenidas
en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos —articulo 14.3.d—, y
la Convencién Americana de Derechos
Humanos —articulo 8.2 d) y e)—, las que
revisten caracter interno de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica,
reflexion que se formula sin perjuicio
de las causas penales que se sustancian
actualmente por los posibles ilicitos de
ese orden cometidos con ocasion de
estos hechos.

Undécimo: Que el efecto propio de
toda nulidad es la invalidacion del acto
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que ha provocado el perjuicio y de todos
aquéllos que sean consecuencia necesa-
ria de aquél.

En este sentido, la sola anulacion de
la sentencia y del juicio oral, no son sufi-
cientes para sanear el grave defecto que
se aprecia en autos, razon por la cual ha
de extenderse el efecto requerido hasta
aquel momento en que efectivamente se
da inicio a la afectacion esencial de los
derechos de los inculpados.

Al respecto valga tener presente que,
de conformidad a lo dispuesto en los
articulos 159 y 160 del Codigo Proce-
sal Penal, “Existe perjuicio cuando la
inobservancia de las formas procesales
atenta contra las posibilidades de actua-
cion de cualquiera de los intervinientes
en el procedimiento”, presumiéndose
de derecho la existencia del perjuicio,
cuando la infracciéon ha impedido el
pleno ejercicio de los derechos reco-
nocidos en la Constitucién, o en las
demas leyes.

Por su parte, el articulo 165 del mis-
mo cuerpo legal antes citado recoge el
principio general en materia de efecto
de la nulidad al establecer que “La de-
claracion de nulidad del acto conlleva
la de los actos consecutivos que de él
emanen o dependieren”. Y aun cuando
esa norma sefiala, en su inciso tercero,
el impedimento de retrotraer la causa
a etapas anteriores, tal limitacion esta
sefialada s6lo para los Jueces de Garan-
tia o de Tribunal Oral a quienes impide
—declarada una nulidad— retrotraer
el proceso a la etapa de investigacion
o a la audiencia de preparacion o a la
investigacién en su caso, sefialandose
expresamente —como excepcion— que
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la posibilidad de retrotraer a etapas
previas si procede en los casos en que
ello correspondiera de acuerdo a las
normas del recurso de nulidad. Refuer-
za lo anterior, su inciso final al explicar
que la solicitud de nulidad constituye
preparacion suficiente de ese recurso,
para el caso que el tribunal no resol-
viere la cuestién de conformidad a lo
solicitado.

Lo sefialado resulta coherente ade-
mas, con la restriccion que se hace del
recurso de apelacion contra el auto de
apertura de juicio oral, que se concede
s6lo al Ministerio Publico —aun cuando
en este caso se refiere exclusivamente a
la cuestion de exclusion de pruebas—,
que establece de modo expreso, que ello
es “sin perjuicio de la procedencia, en su
caso, del recurso de nulidad en contra
de la sentencia definitiva que se dictare
en el juicio oral, conforme a las reglas
generales”. Tal afirmacién corrobora
el hecho que, acogido un recurso de
nulidad resultaria posible modificar el
auto de apertura del juicio oral.

El hecho que el articulo 373 del Co-
digo Procesal Penal indique que “Proce-
dera la declaracion de nulidad del juicio
oral y de la sentencia”, en los casos que
sefiala, y por su parte, que el articulo
374, precise que “El juicio y la sentencia
seran siempre anulados” en los otros
casos que esa disposicion deletrea, no
significa que por el recurso de nulidad
la extension del efecto invalidante pueda
llegar temporalmente sélo hasta el juicio
oral, porque ello no resulta coherente
con las denuncias que hacen procedente
la nulidad (en el caso del articulo 373

letra a), las infracciones cometidas en
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cualquier etapa del procedimiento), asi
como con las demas normas del mismo
Codigo antes mencionadas y con los
principios que orientan los recursos de
nulidad o casacién.

Sobre este punto, valga recordar al-
gunos pasajes de la discusion parlamen-
taria y de las motivaciones de quienes
intervinieron como colaboradores en
la discusion de la Ley N”20.074 que
modifico, entre otros, los articulos 277
y 373 del Cédigo Procesal Penal.

En lo que atafle al articulo 277, se
debatio sobre la posibilidad de incorpo-
rar el recurso de apelacion por exclusion
de prueba para la defensoria ya que se
habia apreciado que la defensa estaba
impugnando fallos por tal motivo a tra-
vés del recurso de nulidad, por infrac-
cion a la garantia del debido proceso,
tal como lo expresaba la norma, lo que
no habia prosperado, sin embargo, por
la interpretacion que esta Corte habia
dado a la expresion “tramitacion del
juicio” contenida en el articulo 373 del
Codigo Procesal Penal.

En definitiva, el articulo 277 del
cuerpo legal citado s6lo fue modificado
introduciendo un inciso final para evitar
al Ministerio Publico la obligacion de
ir a juicio oral cuando habia quedado
despojado de prueba de cargo suficiente
por la exclusion de prueba realizada por
el juez de garantia.

Sin embargo, si se optd por modi-
ficar el articulo 373 del Codigo de la
materia, reemplazando la expresion
“tramitacion del juicio” por “cualquier
etapa del procedimiento”, con lo cual
la facultad de esta Corte Suprema de
declarar la nulidad, procede también,

cuando en cualquier etapa del proce-
dimiento se han infringido sustancial-
mente los derechos o garantias que esa
disposicion sefiala, entendiéndose por
procedimiento el concepto que sefiala el
mismo Codigo en el inciso segundo de
su articulo 7°, esto es, desde que media
cualquier diligencia o gestion, sea de
investigaciéon, de caracter cautelar o
de otra especie, que se realizare por o
ante un tribunal con competencia en
lo criminal o el ministerio ptblico o la
policia, en la que se atribuyere a una
persona responsabilidad en un hecho
punible.

Asimismo, si bien la Ley N° 20.074
no modifico el encabezado del articulo
373 citado, que reza “Procedera la
declaracion de nulidad del juicio oral
y de la sentencia”, claramente de la
discusion que se promovid para su pro-
mulgacion, se advierte que al igual que
no es preciso invalidar ambos (como
ocurre si se acoge la letra b) de ese
precepto, donde sélo se anula el fallo),
es posible extender la sancion mas alla
del solo juicio oral, de acuerdo con el
momento en que se ha verificado la
infraccion del procedimiento. Relacio-
nada esa norma con la del articulo 277
antes mencionado y lo que se discutié
en torno a ella, se advierte que los
parlamentarios tuvieron presente que
en un sistema contradictorio como el
procesal penal actual, la evidencia de
cargo que el Ministerio Ptblico no lo-
gro producir durante la investigacion,
yano podra producirla, porque no sera
posible reabrir la investigacion para tal
efecto. Ello condujo a la introduccién
del inciso final del articulo 277 del
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Codigo Procesal, a objeto de permitir
al persecutor —por aplicacion del prin-
cipio de tnica persecucion y de econo-
mia procesal— que si ha quedado sin
pruebas de cargo suficientes, producto
de la exclusion del juez de garantia,
pueda solicitar el sobreseimiento de-
finitivo. Como contrapartida de ello
y del hecho que tampoco se otorgd a
la defensa recurso de apelacién para
impugnar la exclusion de pruebas,
procede el recurso de nulidad, con
el efecto propio de invalidar el vicio
precisamente hasta la etapa en que se
comete, que pudo ser el de la audiencia
de preparacion del juicio oral, tal como
referia desde siempre esa norma: “sin
perjuicio de la procedencia, en su caso,
del recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva...”. Asi fue incluso
comprendido por quienes participaron
en esa discusién, como fue el caso del
actual Iiscal Nacional del Ministerio
Publico y entonces Fiscal Regional Me-
tropolitano, Sr. Sabas Chahuan, quien

¢ . ’ ’
...este mismo articulo amplia

expuso: ©
a la defensa la posibilidad de apelar
del auto de apertura del juicio oral ,
en la letra a) del articulo 373, que se
modifica en este mismo proyecto, se
amplia el recurso de nulidad a todos los
actos previos al juicio oral, incluyendo,
por cierto, el auto de apertura”. Del
mismo modo, el abogado Sr. Bofill ex-
preso, al explicar que la modificacion
obedecia al imperativo de rectificar la
interpretacion restringida que se habia

3

dado al precepto, que “...la expresion
‘tramitacion del juicio’ se refiere inica
y exclusivamente al juicio oral, en cir-

cunstancias que en las etapas previas
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pueden ocurrir vicios o situaciones
graves que redunden en la forma en
que se desarrollara el juicio oral”.

Duodécimo: Que, por lo argumen-
tado, se acogera el recurso interpuesto
por la causal del articulo 373 letra
a) del Codigo Procesal Penal, siendo
entonces innecesario el analisis de la
causal esgrimida en forma subsidiaria,
y se ordenara retrotraer los autos hasta
el momento en que la infraccion se
extiende, esto es, hasta la audiencia de
preparacion del juicio oral.

Por estas consideraciones, y de
conformidad, ademas, a lo dispuesto
en los articulos 384 y 386 del Codigo
Procesal Penal, se acogen los recursos
de nulidad interpuestos a fs. 26 y 35
de este legajo, por la Defensoria Penal
Publica en representacion de los con-
denados Miguel Armando Gutiérrez
Vallejos y Leonardo Enrique Orrego
Cayo y se invalidan tanto la sentencia de
cuatro de noviembre de dos mil ocho,
pronunciada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Arica, como el juicio
oral que le sirvid de antecedente en el
proceso RUC 0600888480-1 y RIT 210-
2008, solo respecto de los recurrentes
mencionados, quedando por tanto
subsistentes el fallo y el juicio oral en
lo que atafie a los demas condenados
en ese proceso.

Se invalida, asimismo, la audiencia
preparatoria del referido juicio oral,
celebrada el tres de octubre de dos
mil ocho, del mismo RUC, RIT 7272-
2006 del Juzgado de Garantia de Arica,
también sélo respecto de los imputa-
dos Leonardo Enrique Orrego Cayo y
Miguel Armando Gutiérrez Vallejos,
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restableciéndose el procedimiento al
estado de citar a los intervinientes para
la realizacién de una nueva audiencia
preparatoria de juicio oral, por juez no
inhabilitado, y cumplir las etapas proce-
sales posteriores conforme a derecho, en
todas las cuales los referidos imputados
deberan ser debidamente representados
por abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion.

Se previene que el Ministro Sr. Juica
estuvo por declarar sélo la invalidacién
de la sentencia impugnada y del juicio
oral que le sirvi6 de antecedente, sin
retrotraer tal efecto hasta la audiencia
de preparacion del juicio oral, de modo
que no comparte los argumentos ver-
tidos en los motivos decimoprimero
y decimosegundo, puesto que en su
opinion, el Titulo I'V del Libro I1I del
Codigo Procesal Penal que regula el
recurso de nulidad es imperativo en
fijar el ambito de aplicacién de dicho
arbitrio, cual es el que s6lo admite la
nulidad del juicio y la sentencia defini-
tiva, como lo indica el articulo 372 que
lo define y repiten luego los articulos
373 y 374 que regulan las causales de
invalidacion, pero el efecto mayor lo
indica de manera imperativa el articulo
386 de dicho cuerpo de leyes, al dispo-
ner que acogido el recurso se anulara la
sentencia y el juicio oral y ordenara —la
Corte—laremision de los autos al tribu-
nal no inhabilitado que correspondiere
para que éste disponga la realizacion de
un nuevo juicio oral. La modificacion a
la letra a) del articulo 373, para el pre-
viniente en cuanto amplié el campo de
produccion de vicios que constituyan
causales del recurso de nulidad no tuvo

mas sentido que el indicado y con ello
permitir a las partes agraviadas a través
de este arbitrio reclamar de irregulari-
dades acaecidas en etapas anteriores al
juicio oral para obtener la nulidad de
éste, pero ello no importo extender los
efectos anulatorios a fases anteriores al
juicio mismo.

En cuanto a lo que dispone el
articulo 165 del Codigo citado, la ex-
cepcion que aparentemente contempla
no tiene ningtn sentido, puesto que la
regla del inciso tercero que determina
que la declaracion de nulidad no podria
retrotraer el procedimiento a etapas
anteriores, a pretexto de repeticiéon
del acto, rectificacién del error o cum-
plimiento del acto omitido, salvo en
los casos que ello correspondiere de
acuerdo con las normas del recurso
de nulidad, s6lo es posible entenderla
como regla general y sin considerar la
excepcion puesto que de la regulacion
del recurso de nulidad no corresponde
retrotraer el procedimiento a etapas an-
teriores al juicio oral y por ello resulta
la excepcion incompatible con lo que
dice la ley, con respecto a los efectos
del recurso de nulidad, pero ademas
dicha excepcion tiene un defecto histo-
rico, porque existi6 en el proyecto del
ejecutivo cuando éste contemplaba el
recurso de casacion el que en sus nor-
mas originales preveia la posibilidad de
nulidades abarcando etapas invalidato-
rias anteriores al juicio oral.

Registrese y devuélvase con su
agregado.

Redaccion a cargo del Ministro
Sr. Dolmestch y de la prevencion, su
autor.
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Rol N 4060-12

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A. Hugo Dolmestch U,
Carlos Kiinsemiiller L., Haroldo Brito
C. y el abogado integrante Sr. Luis
Bates. No firma el Ministro Sr. Brito
y el abogado integrante Sr. Bates, no
obstante haber estado en la vista de
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la causa y acuerdo del fallo, por estar
en comision de servicios el primero y
ausente el segundo.

Autorizada por la Ministro de I'e de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a trece de julio de dos
mil doce, notifiqué en Secretaria por
el Estado Diario la resolucion prece-
dente.
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