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¥,

Santiago, seis de marzo de dos mil diecinueve.

VISTOS:

A fojas 1, con fecha 5 de julio de 2017, Patricio leldres Rodriguez, ha
requerido la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los
articulos 193, 205, 246, 252, 255, 277, 318, 330, inciso primero, 334, 351 y 352, del
Codigo de Procedimiento Penal, en el proceso penal sustanciado por el Ministro de
Fuero Carlos Aldana Fuentes, por el delito de secuestro calificado de Ricardo Ledn
Troncoso, bajo.el Rol N° 7-2017, de Ingreso en primera instancia, Derechos Humanos
de la Corte de Apelaciones de Concepcién.

El requerimiento fue acogido a trémite por la Segunda Sala, con fecha 13 de
julio de 2017, a fojas 53, disponiéndose la suspensién del procedimiento. A su turno,
en resolucion de fecha 7 de septiembre de 2017, a fojas 232, se declard admisible
solo en lo que respecta a los articulos 193, 205, 318, 330, inciso primero, 334, 351y
352, todos del Cédigo de Procedimientc Penal.

Conforme consta en autos, se hicieron parte en los autos, a fojas 122, la
Unidad-Programa de Derechos Humanos de la Subsecretaria de Derechos Humanos;
a fojas 132, los querellantes Maritza y Viviana, Troncoso Sénchez; y, a fojas 209,
como amicus curige, la Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos.

Preceptos legales cuya aplicacién se impugna

El texto de los preceptos legales impugnados dispone:

“Codigo de Procedimiento Penal

()

Art. 193. (214) El juez hard concurrir a su presencia y
examinard por sf mismo a los testigos indicados en la denuncia,
querella o auto cabeza de procesos, o en cualesquiera otras
declaraciones o diligencias y a todos los demds que supieren hechos o
circunstancias, o poseyendo datos convenientes para la comprobacion
o averiguacion del delito y del delincuente.

Art. 205. (226) Salvo los casos exceptuados por la ley, fos
testigos serdn examinados separada y secretamente por el juez en
presencia del secretario.

Art. 318. (340) El juez que instruye el sumario tomard al
sindicado del delito cuantas declaraciones considere convenientes
para la averiguacion de fos hechos.

Art. 330.- El inculpado o procesado podrd dictar por si mismo
su declaracion bajo la direccion del juez. Si no lo hiciere, la dictard



éste, procurando en lo posible emplear las mismas palabras de que
aquél se hubiere valido. '

Art. 334. (356) Si en declaraciones posteriores se contradice ef
inculpado con lo declarado anteriormente, o retractare lo gue yao
habia confesado, se le interrogard sobre el movil de sus
contradicciones y sobre las causas de su retractacion.

Art. 351. Cuando los testigos o los procesados entre si, o
aquélios con éstos, discordaren acerca de algin hecho o de alguna
circunstancia que tenga interés en el sumario, podrd el juez
confrontar a los discordantes a fin de que expliquen la contradiccion o
se pongan de acuerdo sobre la verdad de lo sucedido. Procederd
asimismo esta diligencia con respecto a los querellantes y meros
inculpados.

No seré procedente el careo de las personas que no tienen
obligacidn de prestar declaracion como testigos, salvo que hubieren
consentido en declarar ni lo serd tampoco con respecto a aquellas que
no estdn obligadas a concurrir.

Tampoco procederd el careo entre inculpados o procesados y la
victima en los delitos contemplados en los articufos 361 a 367 bis del
Cddigo Penal y en el articulo 375 del mismo cuerpo legal. Si el juez fo
estima indispensable para la comprobacion del hecho o la
identificacion del delincuente, deberd emplear el procedimiento
indicado en el inciso primero del articulo 355, reputdndose a la
victima como testigo ausente, a menos que ella consienta
expresamente en el careo.

Art. 352 (375) Para verificar ef careo, el juez hard comparecer
ante él a las personas cuya declaracion sea contradictoria, y
juramentando o tomando promesa a los que sean testigos o
querellantes y exhortando a todos a decir verdad, hard leer o leerd
por si mismo el punto en que Jas declaraciones se contradigan, y
preguntard a cada uno de los discordantes si se ratifica en su dicho o
si tiene algo que agregar o modificar a lo expuesto.

Si alguno altera su declaracion concorddndola con la de otro,
ef juez indagard la razén que tenga para alterarla, y la que tuve para
haber declarado en los términos en que antes lo hizo.

Si los discordantes se limitaren a ratificarse, el juez les manifestard
la contradiccién que existe entre sus respectivos dichos y les
amonestard para que se pongan de acuerdo en la verdad,
permitiendo al efecto que cada uno de los careados haga a cualquiera
de los otros las preguntas que estime conducentes y las
reconvenciones a que las respuestas dieren lugar, y cuidando de que
no se desvien del punto en cuestién, ni se insulten o amenacen.”.



Sintesis de la gestién pendiente

El actor comenta que la causa de autos es seguida ante el Ministro de fuero
sefior Carlos Aldana Fuentes, encontrandose en tramitacién ordinaria en etapa de
sumario, por el presunto delito de secuestro calificado de Ricardo Leén Troncoso, la
que fue iniciada por querella criminal presentada en octubre de 2001 ante el Primer
Juzgado del Crimen de Chillan. Indica que en mayo de 2017 el anotado sefior
Ministro se avocé al conocimiento de esta causa, dictando en igual fecha auto de
procesamiento en su contra por el anotado ilicito.

Indica que, segin lo dispuesto por el Cédigo de Procedimiento Penal,
compete al juez instructor llevar adelante el cierre de la actual etapa procesal,
decidiendo, al elevar la causa a plenario, si deduce o no acusacién en contra de su
representado. Esa decision, sea cual fuere su signo I6gico-juridico, se fundamentara
en los antecedentes recabados en forma de declaraciones, dando aplicacién
material a los preceptos que en este libelo se recurren por generar una vulneracién
concreta de las garantias constitucionales sefialadas, resultando ellos, por tanto,
decisivos en la resolucién del asunto. Tal gestion no se ha llevado a efecto hasta la
fecha actual, de modo que se encuentra pendiente.

Conflicto constitucional sometido al conocimiento y resolucién del Tribunal

Anota que, conforme la normativa impugnada, la labor que desarrolla el juez
instructor transforma lo que en abstracto puede considerarse como una legitima
herramienta investigativa, para pasar en el caso concreto, a plantearse como un
mecanismo de indefensién, dado que quien conduce la declaracion, dirigiendo el
dictado e, inéluso, estando facultado a realizarlo en nombre del interrogado, es el
propio denunciante, por lo que no sélo la herramienta a que hace alusién es
trastocada en la intencionalidad para la que fuera concebida, pues permite, a quien
preconcibe la participacién del declarante en un pretendido ilicito, no sélo obtener
informacién al tenor de su particular teorfa del caso, lo que generara un
interrogatorio con preguntas guiadas a un contenido especifico, sin defensor
letrado.

En dicho contexto, refiere que su derecho a guardar silencio se ve coartado,
puesto que se ve forzado a no declarar como Gnico modo de enfrentar una situacién
en que la defensa judicial sencillamente no puede ser efectiva.

Asi, hace presente que a efectos de las declaraciones de los procesados, su
persona esta a disposicién del accionar del juez instructor o de su actuario, que lo
investiga y por efecto de lo que se consigne, puede decidir acusarle y dictar
condena.

Refiere que no se observa utilidad prictica en que no pueda contar con
ésistencia letrada en los interrogatorios, lo que no supera el mas elemental test de
proporcionalidad, de cara a tal restriccion a su derecho a la tutela judicial efectiva, lo
que aumenta los motivos de sospecha de que el juez no cumple con su rol de



investigador neutral, vulnerandose su necesaria objetividad, infringiéndose, con ello,
su derecho a la defensa judicial efectiva y al que refiere como debido proceso penal

de su libelo.

Agrega que, desde el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto de la Constitucién,
en relacion con el articulo 5°, inciso segundo, toda sentencia dictada por un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado,
dado que los derechos fundamentales se convierten en el parametro material bésico
que debe ser utilizado para la interpretacién de todo el ordenamiento juridico,
buscando que éstos sean mas eficaces y desarrollen su pleno potencial.

Abunda en sefialar que la restriccion a la intervencion del letrado en la etapa
de sumario ha tenido manifestaciones concretas, en diversas diligencias gue enuncia
latamente de fojas 15 a 16, como declaraciones y careos, que serviran de prueba de
cargo para acusarle y eventualmente condenarle, vulneran el derecho a la tutela
judicial efectiva, respecto de hechos ocurridos hace mas de 40 afios, antecedentes
facticos que, comenta, justifican per se la presencia y asistencia de abogado, puesto
que es necesario defenderse en igualdad, poder hacerlo y de hecho hacerlo,
contraviniéndose, también, con ello, los articulos 8° y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Por lo expuesto, solicita que esta Magistratura aborde también un control
convencional, en el marco de sus mecanismos de control constitucional, respecto de
la preceptiva impugnada, dada la subsistencia de un sistema procesal penal que
atenta contra las normas de la Carta Fundamental y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

Presentacion de la Unidad-Programa de Derechos Humanos de la
Subsecretaria de Derechos Humanos ' '

Indica que el proceso penal seguido contra el requirente se sigue por
diversos delitos de secuestro calificado cometido en las personas de Gustavo
Dominguez Jara, Tomas Dominguez Jara y Wilson Becerra Cifuentes, hechos
ocurridos en San Nicolds en octubre de 1973, y, de Ricardo Troncoso Ledn, en
Chilldn, en la misma fecha, victimas calificadas como detenidas desaparecidas por el
Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, por lo que dichos
ilicitos han sido calificados como delitos de lesa humanidad.

Anota que el actor fue sometido a proceso en estas causas por decision del
sefior Ministro de Fuero, decision confirmada por la Corte de Apelaciones de
Concepcion en junio de 2017.

Indica que, tal como fue explicado en traslado evacuado en sede de
admisibilidad, no tiene mayor sentido juridico-entrar a discutir cuestiones relativas a
la ausencia de defensa letrada, en consideracion a gue testigos e inculpados han
sido citados a declarar en estrados judiciales, por lo que esta Magistratura se
encontraria vedada de pronunciarse respécto a actuaciones del procedimiento ya



ejecutadas. Por ello, refiere que no se vislumbra cémo las normas cuestionadas
tendrdn, en lo sucesivo, aplicacion en la gestion pendiente.

A lo anterior, realiza una distincién. La impugnhacién a las normas de los
articulos 193 y 205 del Cédigo de Procedim_iento Penal, referidas a las personas que
en la indagatoria declararon como testigos, parten de una premisa errada por el
requirente, esto es, no referir que éstas se enmarcan en el llamamiento judicial para
que una persona, en el contexto de un sumario, declare todo cuanto supiere sobre
lo que el juez le preguntare, lo que ocurre en iguales términos a lo gue norma la
preceptiva del Cédigo Procesal Penal hoy vigente. Es en la etapa de Plenario en
donde ocurre la produccion probatoria, pudiendo alli la defensa del requirente hacer
efectivas sus garantias, como interrogar o contrainterrogar testigos de cargo.

A su turno, la reclamacién respecto de las normas gue guian las
declaraciones del inculpado y careos, esto es, articulos 318, 330, inciso primero, 334,
351 y 352 del Codigo de Procedimiento Penal, no consigna que se formula un
reproche en torno a diligencias consumadas y acorde a la organica del cuerpo
adjetivo criminal en comento, habiéndose omitido por la parte del actor geherar
elementos de descargo en el trascurso del sumario: no se levantaron incidencias por
la falta de abogado defensor; y, muy por el contrario, de la sola lectura del auto de
procesamiento se tiene que el reo negé las imputaciones que pesan sobre él, por lo
que, comenta, es un hecho constatable que enuncié sus alegaciones en forma
personal, libre, sin presién, sin juramento.

Finalmente, comenta que el derecho de defensa material de que es titular el
actor, en modo alguno le ha sido desconocido, con diversas manifestaciones como
derecho de informacién, a intervenir solicitando diligencias . o, pedir el
sobreseimiento definitivo, con pleno respeto al debido proceso. Por lo mismo pide
el rechazo y la expresa condenacion en costas.

Traslado de la parte querellante de dofia Maritza y dofia Vivian, ambas
Troncoso Sanchez '

La requirente razona scbre un cuestionamiento al sistema procesal penal
estatuido en las normas del Cédigo de Procedimiento Penal, concretamente a la
duda que le genera la imparcialidad del juez instructor, mas que a la existencia de
una contraposicién directa, clara y precisa en su aplicacion de los articulos
impugnados, con los preceptos de la Constitucion Politica.

Asi, se formulan reproches a un sistema abstracto de normas juridicas, sin
sefialar la forma concreta en céomo la aplicacién de las mismas ha influido
negativamente en el curso de la sustanciacién del proceso criminal en que incide
esta accion constitucional, al punto de originar un atentado de los derechos al
debido proceso del requirente.

Unido a lo anterior, comenta que las disposiciones legales materia de la
impugnacion de autos, ya fueron aplicadas en el marco de un proceso penal llevado




a cabo con todas las garantias procesales que nuestra legislacion vigente contempla,
cuya validez juridica no puede ser materia de discusién en esta instancia, como
pretende la requirente. La supuesta indefension esencialmente probatoria, tantas
veces argiida por la defensa del encartado como fundamento de la accion
constitucional impetrada, debe tener asidero en el accionar de un drgano judicial,
cuestién que en el caso concreto no ha ocurrido. Asi, expone que no ha solicitado
durante la sustanciacién de la indagatoria ninguna diligencia de prueba que
pretenda desvirtuar los elementos de incriminacién que pesan sobre él, y que lo
suponen, hasta la fecha, autor del secuestro de las victimas.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesidn de Pleno de 15 de mayo de 2018 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacién publica y los alegatos, por la parte requirente, del abogado don
Maximiliano Murath Mansilla; por la parte querellante Unidad-Programa de
Derechos Humanos de la Subsecretaria de Justicia, del abogado don Patricio Robles
Contreras; y por la parte querellante de dofia Vivian y dofia Maritza, ambas
Troncoso Sanchez, de la abogada dofia Patricia Parra Poblete, adoptandose acuerdo
con igual fecha, conforme fue certificado por el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:

ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA

PRIMERO: Que, el Tribunal Constitucional realizé la vista de la causa el dia 15
de mayo de 2018 y procedidé a adoptar acuerdo con igual fecha, produciéndose
disparidad de votos respecto de las normas impugnadas en el libelo deducido;

SEGUNDO: Que, asi, respecto de la expresion “y secretamente”, integrante
del articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal, se tiene una mayoria que
estuvo por acoger el requerimiento, lo que implica la declaracion de inaplicabilidad a
dicho efecto. A su turno, fueron desestimadas el resto de las impugnaciones;

TERCERO: Que, en consecuencia, a continuacion esta sentencia describira
primero las razones por las cuales el Tribunal Constitucional acogié el requerimiento
en las expresiones “y secretamente” contenidas en el articulo 205 del Codigo de
Procedimiento Penal y luego, en segundo capitulo, las argumentaciones relativas al
rechazo de la declaracion de inaplicabilidad de los articulos 193, 205 {con la salvedad
de la expresion “y secretamente”) 318, 330, inciso primero, 334, 351 y 352, todos del
Codigo de Procedimiento Penal.
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PRIMER CAPITULO

IMPUGNACION AL ARTICULO 205 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL,
EN LA EXPRESION “Y SECRETAMENTE”

CUARTO: Que, el articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal prescribe
que: “Salvo los casos exceptuados por la ley, los testigos serdn examinados separada
y secretamente por el juez en presencia del secretario.”

QUINTO: Que dicha disposicién forma parte del Libro il del Cédigo de
Procedimiento Penal. El articulo 205 se encuentra dentro de la Primera Parte de su
Titulo 1l que regula la comprobacion del hecho punible y la averiguacién del
delincuenite. El articulo 330 se ubica dentro de la Primera Parte del Titulo VI referida
a las declaraciones del inculpado. Ambas disposiciones, por su parte, se insertan
dentro de la tramitacidn del sumario que se caracteriza porque en él se desarrolla la
investigacion de los hechos que constituyen la infraccion y la determinacién de la
persona o personas responsables de ella, asi como de las circunstancias que puedan
influir en su calificacidn y penalidad (articulo 76). Las actuaciones del sumario son
secretas por expresa determinacién de la ley, salvo las excepciones que ella misma
establece (articulo 78);

: SEXTO: Que, sobre la base de lo expresado, puede afirmarse, en primer
o término, que la regla contenida en el articulo 205 del cuerpo legal que se analiza es
/ ~.una expresion del cardcter secreto que reviste todo el sumario dentro del antiguo
sistema de procedimiento penal y que fuera sustituido en el nuevo sistema por la
oralidad fundada en los siguientes argumentos extraidos del Mensaje del Cédigo
Procesal Penal:

“(...) ademds de constituir una garantia, el juicio publico y su realizacién por el
método oral, constituyen un mecanismo indispensable para que la administracién de
Justicia cumpla con las demds funciones que la sociedad le encomienda. Una de ellas
es la de resolver los conflictos, en este caso, penales, de un modo que sea percibido
como legitimo por la comunidad, con miras a reforzar la.confianza de la ciudadania
en el sistema jun’dico. Esta funcion dificilmente puede ser cumplida si los actos
constitutivos del proceso no son accesibles o no resuftan comprensibles al conjunto
de la comunidad. En el mismo sentido el juicio pubico constituye un componente
antiquisimo de fa cultura universal, que ha demostrado tener la capacidad de
permitir una adecuada socializacion del trabajo del sistema judicial y de mejorar su
percepcion por parte def comun de la gente {...).”;

SEPTIMO: Que precisado lo anterior, cabe indicar gue aun en este contexto
de secreto no podemos olvidar que en el articulo 19, N° 3, inciso sexto, la
Constitucién otorga un mandato al legislador para establecer siempre -en toda y en
cualquier causa- las garantias de una investigacion justa y racional, sin perjuicio de
tenerse presente que en el génesis de esta norma se dejd constancia de cuales
serian naturalmente algunos de sus presupuestos minimos, tales como la publicidad



de los actos jurisdiccionales {STC Rol N° 1448 considerando 40°), el derecho a buscar
las fuentes de prueba y poder intervenir en la formacion de ellas (STC Rol N* 1718
considerando 10°). La posibilidad de levantar una defensa juridica eficaz y de
conocer las pruebas eventualmente incriminatorias a fin de poder declarar con
pleno conocimiento de causa, constituye para el afectado el contenido esencial de
este derecho fundamental, reconocido por el Constituyente justamente por
encontrar arraigo en las mas antiguas tradiciones de la Justicia. Tal como hace, entre
los cuerpos juridicos fundamentales de Espaiia e Hispanoameérica atinentes a los
derechos individuales, el Fuero Reaf (1255), cuya ley 122 dispone que aquel contra
quien se haya hecho pesquisa, bien sea por acusacién o bien de oficio, se den los
nombres y los dichos de las pesquisas porque se pueda defender en todo su
derecho. Las Partidas (1256-65) ley 112, estd concebida igualmente en el sentido
que se dé traslado a aquellos que de las pesquisas resultaren culpados, de los
nombres, de los testigos y de los dichos de ellos, para que puedan defenderse
contra las personas de los testigos o sus dichos, y tengan todas las defensiones que
tendrian contra los testigos; '

OCTAVO: Que, todavia mas cuestionable resulta este caracter secreto en el
marco de un proceso donde un mismo juez funge de in'vestigador y de sentenciador.
Propenso, por ende, “a caer en el confirmation bias, es decir, en el error tipico de
quien debiendo justificar una determinada eleccién, escoge todos los factores que
confirman la bondad de la eleccién, pero sistematicamente deja de considerar los
factores contrarios, introduciendo una distorsién sustancial en el propio
razonamiento” (Michele Taruffo, La motivacion de la Sentencia Civil, Editorial Trotta
2011, pag. 24);

NOVENO: Que, ademas esta Magistratura Constitucional ha tenido la
oportunidad de destacar que, bajo la actual preceptiva constitucional, “Son publicos
los actos y resoluciones de fos érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen” (articulo 8°). La reserva o secreto de las actuaciones
publicas es hoy excepcicnal: debe ser dispuesta por una ley de quérum calificado y
solo en caso de que se afectare el debido cumplimiento de las funciones de los
6rganos del Estado, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional;

DECIMO: Que lo anterior explica que el requirente no haya centrado su
alegacion en el caracter secreto de las declaraciones de los testigos en el antiguo
sistema de procedimiento penal que le es aplicable, sino que en la indefensién que
le ha generado que las citadas declaraciones, vertidas en diversos careos, lo hayan
sido sin la presencia del abogado defensor del inculpado, lo que, a su juicio, lesiona
su derecho a la defensa.

Y, desde esta perspectiva, ciertamente, estamos ante un conflicto de
naturaleza constitucional que este Tribunal debe resolver, pues, como ha sefialado
en su sentencia Rol N° 2991: “(...) la gradualidad en la entrada en vigencia del nuevo
Cédigo Procesal Penal se debe entender circunscrita a lo orgdnico y, por tanto, a lo



adjetivo de la reforma (..) no podria entenderse que los derechos y garantias del
debido proceso no pudiesen ser ejercidos por todas las personas, mds ain cuando,
como se ha expresado anteriormente, los modelos procesales difieren
sustancialmente, al extremo que el modelo inquisitivo carece de la mayoria de las
que contempla el nuevo Codigo” (considerando 17°);

DECIMOPRIMERO: Que, desde esta perspectiva, resulta necesario indagar en
la relacién que existe entre el derecho a la asistencia letrada en juicio y el debido
proceso legal.

Desde luego, la adecuada defensa y la asesoria de abogados forman parte de
los elementos que configuran el proceso previo racional y justo garantizado por el
inciso sexto del articulo 19 N° 3° de la Constitucién. Asi lo ha afirmado este
sentenciador al precisar que: “Ef derecho a un proceso previo, Iegalrhente tramitado,
racional y justo, que la Constitucion asegura a todas las personas, debe contempiar
las siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la
accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccidn libre de pruebas
conforme a la ley, el examen y objecién de la evidencia rendida, la bilateralidad de la
audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por
los tribunales inferiores” (énfasis agregado). (STC roles N°s 478, c. 14°; 699, c. 9%
1448, c. 60°; 1968, ¢. 42°; 2381, c. 12°; 2743, c. 24°; 3309, ¢. 28°y 3119, ¢. 19°);

DECIMOSEGUNDOQO: Que en lo qu‘e atafie a la defensa juridica, ha precisado
que “se trata de un derecho fundamental de naturaleza procesal que se proyecta,
sustantivamente, como interdiccion a la indefensién y, formalmente, como principio
de contradiccion de los actos procesales.” {STC Rol N° 2029, c. 32°). Ha agregado que
“El derecho a la defensa estd efectivamente garantizado por la Constitucién, pero
debe ejercerse en conformidad a la ley” (STC Rol N° 977, c. 21°), pero aun cuando el
legislador pueda regular su ejercicio debe cuidarse de “no entorpecerio o imponerle
requisitos irrazonables o injustificados” (STC Rol N°® 2279, c. 2°). Y, concluyendo que
“El derecho a la defensa juridica debe poder ejercerse en plenitud, en todos y cada
uno de los estadios en que se desarrolla el procedimiento, en fos cuales se podrdn ir
consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles.” (STC Rol N° 376, c.
37°);

DECIMOTERCERO: Que en lo que se refiere al derecho a la asistencia de un
abogado, esta Magistratura ha indicado que “Ef derecho a la défensa juridica y las
condiciones de libertad en las que debe verificarse la debida intervencién del letrado
en el procedimiento constituyen piezas fundamentales en el justo y debido proceso y
pertenecen a las mds antiguas tradiciones de fa justicia y del derecho.” {STC roles N°s
621, ¢. 6°; 1602, c. 23"y 2381, c. 35°);

DECIMOCUARTO: Que la doctrina jurisprudencial recordada es del todo
coincidente con la sustentada por el Tribunal Constitucional de Espafia, el que luego
de afirmar que el derecho a la defensa y a la asistencia letrada forman parte de las
garantfas de un proceso justo, ha puntualizado también que: “Este derecho tiene por



finalidad, al igual que todas las demds garantias que conforman el derecho en el que
se integran, la de asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad de las
partes y de contradiccién, que imponen a los érganos judiciales el deber positivo de
evitar desequilibrios entre la respectiva posicion procesal de las partes o limitaciones
en la defensa que puedan generar a alguna de ellas la indefension prohibida por el
articulo 24.1 CE. Parémetros que no varian siquiera cuando la intervencion letrada
en la instancia es, incluso, facultativa (...).” (STC 146/2007, de 18 de junio).

De lo sefialado puede colegirse, entonces, que el derecho a ser asistido por
un abogado durante un juicio tiene por objeto general evitar la indefension, pero,
ademds, persigue asegurar una efectiva bilateralidad de la audiencia a través de un
contradictorio_ que mantenga equiparadas las posiciones de ambas partes;

DECIMOQUINTO: Que, por otra parte, el mismo Tribunal Constitucional de
Espafia, siguiendo lo fallado por la Corte Europea de Derechos Humanos, ha
sostenido que la falta o denegacién de asistencia letrada no conduce
necesariamente a una vulneracién del derecho de defensa y, finalmente, del
derecho a un procedimiento racional y justo. Para que ello ocurra es necesario que
la falta de abogado o letrado, en atencidn a las cirecunstancias concurrentes del caso,
haya producido a quien la invoca una real y efectiva situacion de indefension
material, en el sentido que su autodefensa se haya revelado insuficiente y
perjudicial, impidiéndole articular una defensa adecuada de sus derechos e intereses
legitimos en el proceso. Entre estas circunstancias debe prestarse especial atencién
a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cultura y conocimientos
juridicos del solicitante deducidos de la forma y nivel técnico con que haya realizado
su defensa vy a si la contraparte cuenta con una asistencia técnica de la que pueda
deducirse una situacién de desigualdad procesal (SSTC 47/_1987, de 22 de abril;
216/1998, de 14 de noviembre; 233/1998, de 1 de diciembre; 22/2001, de 29 de
enero; 67/2007, de 27 de marzo y 146/2007, de 27 de marzo);

DECIMOSEXTO: Que, precisamente, los criterios desarrollados por el Tribunal
Constitucional de Espafia concurren en este caso tanto por la multiples
declaraciones efectuadas por el inculpado, como por las declaraciones prestadas por
testigos de cargo, junto con los careos que se han llevado a cabo en el proceso
criminal que sustancia el Ministro en Visita Extraordinaria, sefior Carlos Aldana
Fuentes, de la Corte de Apelaciones de Concepcion, y que aparecen resefiadas a
fojas 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 18 del expediente constitucional, las que se habrian
desarrollado al margen de la asistencia letrada necesaria para asegurar las garantias
del inculpado y los demads intervinientes del proceso;

DECIMOSEPTIMO: Que, por de pronto y como sostiene el requirente, el solo
hecha de haber sido procesado por el delito de secuestro, a partir de sus propias
declaraciones, de los testimonios recogidos y de los careos, todas diligencias
efectuadas sin la presencia efectiva de un abogado defensor, respecto de hechos
ocurridos hace mas de 40 afios, necesariamente llevan a entender que en este caso
“va ha existido una transgresion a las garantias constitucionales minimas del
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derecho a la tutela judicial efectiva en un debido proceso, independiente del
resultado de la causa” (fojas 18);

DECIMOCTAVO: Que, entonces, es posible sostener que la autodefensa del
inculpado resulté perjudicial para sus intereses desde el momento en que sus
declaraciones -prestadas sin el apoyo de un abogado defensor- se constituyeron en
base del procesamiento en su contra, el que, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal, procede cuando est4 justificada [a
existencia del delito que se investiga (secuestro calificado) y aparecen presunciones
fundadas de que el inculpado ha tenido participacién en el delito como autor,
coémplice o encubridor;

DECIMONOVENO: Que, de acuerdo a lo que se viene argumentando es
posible sostener que, si el juez puede dictar la declaracién de un inculpado que no
posee los conocimientos necesarios para defenderse y no autoinculparse, como en
el presente caso, ello se traduce, inevitablemente, en una defensa débil que ha sido
base del procesamiento y que, seguramente, lo serd también de la acusacién que se
dicte en un futuro.

Del mismo modo, si es solo el juez quien examina a los testigos, en forma
reservada y secreta, sélo en presencia del secretario, sin que el inculpado pueda
hacerse defender por un abogado que los contrainterrogue, se afecta un aspecto
sustancial del derecho a defensa que también tiende a perjudicar la posicion del
inculpado;

VIGESIMd: Que, sobre este ultimo punto, cabe recordar que el articulo 14.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra, como garantia
minima dentro de un proceso, el derecho de toda persona acusada de un delito de
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo (letra e). Del mismo modo, el
articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos asegura a toda
persona inculpada de un delito el derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad y, como garantia minima, el derecho de
la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal 'y de obtener Ia
comparecencia como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos. Ambos tratados internacionales son aplicables en la especie en
virtud de lo previsto en el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental;

VIGESIMOPRIMERO: Que la deficiencia descrita no puede confundirse con el
derecho a nombrar un abogado defensor, contemplado en el Cédigo de
Procedimientoc Penal, pues ello difiere del derecho a que el abogado defensor
intervenga activamente en las diligencias propias del sumario. Esto dltimo se
encuentra impedido por la propia naturaleza del sumario, ratificada por las normas
impugnadas: los articutos 205 y 330, inciso primero, del Cddigo de Procedimiento
Penal.

En otras palabras, el inculpado pudo haber designado abogado defensor,
pero éste se habria visto impedido de contrainterrogar a los testigos y de asistir al
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inculpado al momento de prestar sus declaraciones por la forma en que se
encuentran redactadas las normas citadas del Cédigo de Procedimiento Penal.

Y la conclusién precedente no queda desvirtuada porque el mismo Cédigo
permita al juez tomar al inculpado cuantas declaraciones considere convenientes
para la averiguacién de los hechos (articulo 318} o porgue se haya regulado
expresamente el modo en gue deben quedar recogidas las declaraciones del mismo
(articulo 324). La razén es la misma que se viene explicando: la imposibilidad de que
el abogado defensor asesore al inculpado, que no es un experto en temas juridicos
genera, en este caso, que tales declaraciones en lugar de favorecer sus intereses, los
perjudique;

VIGESIMOSEGUNDO: Que la doctrina nacional mas experta en esta materia,
ha sefialado con respecto a este articulo que se impugna: “El inculpado y su abogado
no tienen derecho de presenciar la declaracion de los testigos ni d
contrainterrogarlos durante el sumario. El articulo 205 del Cédigo de Procedimiento
Penal sefiala que su interrogacién se realizard en secreto durante esta etapa. Solo en
cuanto el sumario no se encuentre bajo secreto, la defensa podrd leer las actas de las
declaraciones de los testigos. Durante esa etapa, la defensa sélo podrd pedir af juez
que se interrogue a determinados testigos, una o mds veces, y que se les formulen
determinadas preguntas, todo lo cual quedard entregado a la decisidn del juez. {...)
En consecuencia, los derechos de la defensa en relacién con la prueba prdcticamente
no tienen vigencia durante la etapa del sumario, el imputado o su defensor deben
esperar al plenario para ejercitar sus facuftades de interrogar a los testigos de cargo
y presentar testigos de descargo. El problema que esta situacién genera es que,
como ya se ha dicho, muchos procesos en Chile se concentran y hasta se agotan en la
etapa de sumario, con 10 que, en la prdctica, los derechos de la defensa respecto de
las pruebas se ven severamente disminuidos en el funcionamiento normal y diario
del sistema” (El Proceso Penal Chileno y los Derechos Humanos”, Cristidn Riego,
Cuaderno de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales, 1994);

VIGESIMOTERCERO: Que no atenua la consecuencia que se viene articulando
el hecho de gue, en la etapa de plenario, el procesado pueda actuar con la debida
asesoria de su abogado, pues los efectos —eventualmente dificiles de revertir- de
haberse desarrollado diligencias vitales para el curso del juicio, durante la etapa de
sumario, sin la presencia del letrado, ya han tenido una priimera manifestacién en el
procesamiento;

VIGESIMOCUARTOQ: Que, por las razones que se han desarrollado, en la
especie, se ha vulnerado el derecho a un procedimiento racional y justo, puesto que
uno de sus elementos -el derecho a defensa- se ha visto severamente afectado en
las declaraciones prestadas por el requirente, en calidad de- inculpado, como por
aquéllas prestadas por testigos de cargo y las vertidas en las diligencias de careo.

En efecto, al no poder contar con asistencia letrada, al momento de
producirse tales declaraciones en la etapa de sumario, ha ocurrido que la
autodefensa se ha revelado insuficiente y perjudicial para los intereses del
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inculpado, afectando una defensa adecuada de sus derechos e intereses legitimos
en el proceso, lo que se ha visto coronado por la complejidad del debate procesal en
torno a una figura delictiva como la del secuestro calificado y a que el inculpado
carecia de conocimientos juridicos adecuados para enfrentarla;

VIGESIMOQUINTO: Que, asi, en cuanto cumplimiento estricto que se debe
dar a este sentencia, valga recordar que, acorde con lo prescrito expresamente en el
articulo 93, inciso primero, N° 6°, de la Carta Fundamentai,-en este caso el Tribunal
viene en “resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad”
del precepto legal cuestionado.

Por ende, en relacién con el articulo 6° del propio texto supremo, los drganos
del Estado que en la especie ejercen jurisdiccién, deben someter su accién a la
Constitucion y a la norma del articulo 205 del Cédigo Penal en la parte que es
conforme a ella, y cuyo tenor ha pasado a ser el siguiente:

“Salvo los casos exceptuados por la ley, los testigos seran examinados
separada mente por el juez en presencia del secretario”.

T ,
S SEGUNDO CAPITULO

' 4% " IMPUGNACION A LOS ARTICULOS 193, 205 (CON LA SALVEDAD DE LA EXPRESION
' - “Y SECRETAMENTE"”) 318, 330, INCISO PRIMERO, 334, 351 Y 352, TODOS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

I CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

VIGESIMOSEXTO: E! requirente solicitd al Tribunal Constitucional 1a
declaracion de inaplicabilidad de once articulos del Cédigo de Procedimiento Penal.
La Segunda Sala del Tribunal solo declaré la admisibilidad de siete preceptos que son
aqueilos sobre los cuales cabe pronunciarse, abarcando a los articulos 193, 205, 318,
330 inciso primero, 334, 351 y 352 del Cddigo de Procedimiento Penal, en relacién
con la Causa de Rol N° 7-2017, seguida ante el Ministro en Visita Extraordinaria
sefior Carlos Aldana, en la cual estd acusado en una investigacién que se encuentra
en estado de sumario (fs. 35 del expediente).

VIGESIMOSEPTIMO: En su escrito plantea que el conflicto constitucional
denunciado implicarfa vulneraciones a los articulos 1°, 5°, 6°, 7° y 19, numerales 3°,
7° y 26° de la Constitucion asi como con los siguientes preceptos convencionales:
articulos 1°, 2°, 8%, 24° y 25° del Pacto de San José; los articulos 2°, 14° y 26° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los articulos 10° y 11° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo XXVI de la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del'Hombre.
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VIGESIMOCTAVO: Las imputaciones especificas se refieren a los efectos de
siete articulos del Codigo de Procedimiento Penal en cuanto configurarian
infracciones al derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso. Estas regulan
las formalidades de las diligencias instruidas por el juez, las declaraciones de testigos
y del inculpado y los careos. Con ello, se afectaria el derecho que tiene la defensa de
conocer los antecedentes, hechos e imputaciones sobre los cuales se le acusa en
razén del secreto del sumario y que impiden una pertinente defensa juridica al ser
actos procesales que se realizan sin la presencia del abogado defensor.

I. CUESTIONES SOBRE LAS CUALES NO SE PRONUNCIARA ESTA SENTENCIA

VIGESIMONOVENOQ: A esta Magistratura no le compete establecer
orientaciones sobre la investigacién judicial en que se funda la gestion pendiente.
Tampoco nos corresponde un juicio de mérito sobre la correccién de sus
procedimientos ni menos sobre la oportunidad de la presentacién del
reguerimiento.

TRIGESIMO: Sobre |a base de estas consideraciones desarrollaremos algunos
criterios minimos y comunes al conjunto de los Ministros que planteard la
improcedencia de este requerimiento resolviendo el rechazo del mismo. Todo lo
anterior, no impide que por la via de las prevenciones las Ministras y los Ministros
incorporen nuevos argumentos para sostener igual rechazo con argumentos
adicionales.

IH. CRITERIOS COMUNES DE RECHAZO

TRIGESIMPRIMERO: Desarrollaremos estos criterios como un minimo comtn
denominador, asociando los mismos a los preceptos legales que se estimaban
inconstitucionales por parte del requirente.

1. El procedimiento penal contempla mecanismos para desvirtuar los vicios
procesales )

TRIGESIMOSEGUNDO: Los preceptos legales reprochados se refieren al
procedimiento penal antiguo, el que se divide en etapas de sumario y plenario. Las
normas cuestionadas, en su totalidad, se refieren a la etapa del sumario, contenida
en el Libro il del Cédigo de Procedimientoc Penal, que a partir del articulo 76 del
mismo se orienta a la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, la
determinacion de los que participaron en él y las circunstancias que puedan influir
en su penalidad. Ello ha llevado a la doctrina a calificar al sumario como un
procedimiento secreto, que se desarrolla por escrito, sin contradiccion o inquisitivo,
carente de una tramitacién ordenada, sin plazos y como una instancia preparatoria y
provisional {L6pez, Osvaldo (1969), Derecho procesal penal chileno, Tomo |,
Ediciones Encina, Santiago, pp. 135-142).
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Concluidas las diligencias ordenadas por el juez instructor, éste declara
cerrado el sumario (articulo 401 del CPP), pudiendo solo reabrirse para la practica de
determinadas actuaciones omitidas, cuestidn gue debe ser solicitada dentro del
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plazo de 5 dias.

El plenario “es un juicio contradictorio entre el fiscal (0 juez) y el querellante
particular que ‘acusan y el reo que se defiende, en todo diferente al sumario. Sus
principales caracteristicas son las siguientes aparte de que es contradictorio: 1) Es
publico; 2) Tiene tramitacién ordenada, y 3) Es escrito” (Lopez, Osvaldo (1969},
Derecho procesal penal chileno, Tomo I, Ediciones Encina, Santiago, p. 11).

TRIGESIMOTERCERO: A diferencia de los procesos penales i’egidos por la
oralidad, en que las partes y el juez pueden madificar el devenir ordinario del
proceso, en un sistema escriturado como el inquisitivo, “el orden consecutivo est3
con preéisién y claridad establecido por la ley en todas sus fases y etapas. Dicho
orden consecutivo estd caracterizado por la correccién (asi Gandulfo, Eduardo,
“Sobre preclusiones procesales en el derecho chileno en tiempo de reformas”,
Revista fus et Praxis, afio 15, N° 21, pp. 121-185}, puesto que los actos de
procedimientos deben desarrollar un orden que apunte a la racionalidad de los
valores que estructuran el sistema, en armonia con el mandato constitucional del

) justo y racional procedimiento a que alude el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto,
" dela Constitucién Politica. Unido a lo anterior, el orden consecutivo legal apunta ala
o prontitud del juzgamiento, cuestidn hermanada con la exigencia de la tutela judicial

C,;’ ‘efectiva” (STC 4704/2018, c. 14°).

TRIGESIMOCUARTO: Lla cuestién central para el desarrollo del orden
consecutivo legal es la “preclusién de los actos, institucion general del proceso. Con
éstas se adjudican a las partes las consecuencias negativas que implican la pérdida o
extincidon de una determinada facultad procesal. Conforme lo expone Chiovenda,
con la preclusion la ley entrega mayor precision y rapidez al desarrollo de los actos
del proceso, a través de un cierto orden en el desarrollo del mismo, poniendo limites
al ejercicio de determinadas facultades procesales, con la consecuencia de que,
fuera de esos limites, dichas facultades ya no pueden ejercitarse (Chiovenda,
Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, v.lll, [trad. Gémez Orbaneja],
Madrid, 1936, pp. 276-77)” (STC 4704/2018, ¢.15°).

TRIGESIMOQUINTO: “En los procedimientos escritos lo anterior cobra suma
relevancia. En estos prima la dispersién de los actos en fases o tiempos. Segln ha
desarrollado la doctrina procesal, cada acto del proceso viene a constituir a una sub-
sub-fase del mismo, tomando la ley las riendas del asunto, estableciendo un orden
legal maximo sobre su orden, con un mecanismo de articulacién de dicha sucesién
en que la preclusién entrega unién temporal a la dispersién de fases, haciendo asi
avanzar el proceso (Gandulfo, Eduardo, op.cit. p. 136), en un orden en que dada su
indisponibilidad, debe ser respetado por las partes y el tribunal adjudicador. Por
ello, a via ejemplar, precluida para las partes la facuitad de impugnar de nulidad una
resolucién, también queda el juez privado de su potestad de correccién (Tavolari,
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Rall, “Reflexiones actuales sobre la nulidad procesal”, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, T. 91, N° 1, primera parte, pp. 6-7)" (STC 4704/2018, c. 16°).

TRIGESIMOSEXTO: “Verificada la sistemética del Cédigo de Procedimiento
Penal, lo anterior tiene repercusiones concretas. Su régimen de nulidades procesales
es manifestacién clara de lo razonado, puesto que, de conformidad a lo establecido
en el articulo 71 “[l)as partes solo padran pedir incidentalmente la nulidad de los
tramites y los actos procesales en las siguientes oportunidades: 1.- La de aquellos
realizados en el sumario, durante él, o en el plazo sefialado en el articulo 401 o en
los escritos fundamentales del plenario, y 2.- La de los tramites y actos realizados en
el plenario dentro de los cinco dias siguientes a aquél en gue se tuvo conocimiento
del vicio”, agregando el articulo 72 que dichas nulidades quedan subsanadas de no
ser alegadas en la oportunidad procesal correspondiente y que no pueden ser
solicitados por la parte que sea causante del vicio ni aquella a quién no le afecta
(articulo 70)” (STC 4704/2018, c. 17°).

TRIGESIMOSEPTIMO: En consecuencia, frente a la hipotética existencia de
vicios procesales concretos que se produzcan en el marco de la gestion pendiente, la
Jegislacion contempla mecanismos oportunos y pertinentes en el Cédigo de
Procedimiento Penal para enmendarlos sin necesidad de recurrir al ordenamiento
constitucional para proveer férmulas que envuelven una creacién normativa y
recursiva incompatible con las atribuciones de esta Magistratura.

2. Algunas normas impugnadas, si fuesen declaradas inaplicables,
impedirian 1a indagacién de delitos calificados como violaciones a los
derechos humanos

TRIGESIMOCTAVO: El requirente impugna un conjunto amplio de articulos
relativos a declaraciones de testigos, aludiendo a que en estos preceptos legales,
esencialmente, se vulnera su derecho a tutela judicial efectiva.

TRIGESIMONOVENO: En tal sentido pone particular énfasis en el hecho de
que “el juez hara concurrir a su presencia y examinara por si mismo a los testigos
indicados en la denuncia, querella o auto cabeza de procesos, o en cualesquiera
otras declaraciones o diligencias y a todos los demas que supieren hechos o
circunstancias, o poseyendo datos convenientes para la comprobacién o
averiguacion del delito y del delincuente” (articulo 193 del Cédigo de Procedimiento
Penal). Asimismo, nos indica que tales riesgos se acrecientan porgue “salvo los casos
exceptuados por la ley, los testigos seran examinados separada (y secretamente) por
el juez en presencia del secretario” (articulo 205 del Cédigo de Procedimiento
Penal). Un juez desprovisto de facultades de inspeccién personal o de atribuciones
para tomar declaraciones es un juez que careceria de las competencias que la propia
Constitucion le encarga para realizar su tarea de “conocer de las causas civiles y
criminales” (Articulo 76 de la Constitucién).
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CUADRI_-\GESIMO_: Estas impugnaciones a estos preceptos legales adolecen
de algunas serias dificultades de fundamentos que impiden entender su
consagracic’m normativa como vulneraciones constitucionales. Por una parte, porque
aluden a declaraciones de testigos las que son coherentes con un modelo
constitucional que exige que el juez deba “investigar, con igual celo, no sélo los
hechos y circunstancias que establecen y agravan la responsabilidad de los
inculpados, sinc también los que les eximan de ella o la extingan o atenten”
(articulo 109 del Codigo de Procedimiento Penal). Como dice un autor, “bajo el
epigrafe que antecede da el Cddigo diversas reglas de caricter reglamentario que
tienden a orientar al juez en la investigacidn de ciertos delitos, reglas casi todas que
no son mads que la repeticién detallada de un principio de cardcter general que
preside su actividad, principio ya enunciado por nosotros en los siguientes términos:
el juez debe investigarlo todo” (Lopez, Osvaldo (1969), Derecho procesal penal
chileno, Tomo |, Ediciones Encina, Santiago, p. 183).

En segundo Iugar, porque la impugnacion de estas normas podrian tener dos
modalidades de aplicacion. Por un lado, impugnando todo tipo de declaraciones de
testigos con lo cual se anularia uno de los objetivos del proceso penal en ia
investigacion de los hechos punibles y la comprobacién de la persona de los
delincuentes. Y si adoptamos el otro criterio, esto es, que se impugnen Gnicamente
las declaraciones de los testigos de cargo sobre el inculpado, estariamos
cuestionando solamente determinadas resoluciones judiciales y no solicitando la
inaplicabilidad de un precepto legal.

En tercer lugar, porque estas declaraciones adoptadas en el sumario no son
inmutables bajo ninglin aspecto. La prueba testimonial puede rendirse en el plenario
y hay todo un régimen legal de estimacion del valor de la misma, ratificando el
caracter esencialmentie provisorio del sumario. En consecuencia, estas disposiciones
impugnadas no pueden ser estimadas inconstitucionales puesto que de serlo
afectarian a la propia sociedad interesada en la investigacidn de los hechos punibles
y en la indagacion de la persona del delincuente como objetivos constitucionales
legitimos. El estandar exigido por el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto de la
Constitucion, es que el procedimiento penal cuente con las garantias de una justa y
racional investigacion la que se obtiene otorgando los medios para indagar los
delitos y no para impedirlo. Todo lo anterior, sin comprometer los derechos
fundamentales de los intervinientes en el proceso.

3. El derecho a defensa juridica en la Constitucién

CUADRAGESIMOPRIMERQ: En nuestro ordenamiento constitucional los
derechos fundamentales de naturaleza penal se enmarcan en un conjunto especifico
de posiciones subjetivas que vale la pena especificar. Primero, en cuanto al derecho
a defensa juridica, “toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma gue la
ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podréd impedir, restringir o perturbar la
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debida intervencién del letrado” (inciso segundo, del numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucidn).

La Constitucién, como en la generalidad de los derechos fundamentales, no
especifica un derecho absoluto y a todo evento. Si asi lo hiciera deberia haber
concedido los medios para disponerlo, cuestion que lo hace de un modo muy
limitado para determinados intervinientes del proceso penal (“La ley sefialara los
casos vy establecerd la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, (..)". Ley de reforma
constitucional N° 20.516 de 11 de julio de 2011).

CUADRAGESIMOSEGUNDO: El derecho a defensa juridica en la Constituciéon
identifica un titular beneficiario del derecho y un dmbito constitucionalmente
protegido en una perspectiva positiva y otra negativa. Positivamente, garantiza la
asesoria juridica requerida por la persona y negativamente protege contra
intromisiones indebidas en esa asesoria. Y, finalmente, estas posiciones subjetivas se
formalizan dentro de un procedimiento debido. Por ello, la injerencia, perturbacién
o restriccién deben ser indebidas. La Constitucion remite el derecho a defensa
juridica a un procedimiento formal determinado por el legislador. Hay formas para
defenderse. No vale de cualquier forma ni por cualquier medio. Debe hacerse al
interior de un procedimiento. Lo que la Constitucidon reconoce es la “debida
intervencion del letrado”, esto es, aquella gue es coherente con el ejercicio de un
racional y justo procedimiento dentro del debido proceso.

CUADRAGESIMOTERCERO: Tampoco reconoce la Constitucidon que sea un
derecho subjetivo el contar con un abogado con antelaciéon a todo acto procesal que
se dirija en contra de una persona. Lo anterior, puesto que los derechos se
garantizan al interior de un procedimiento que estd reglado formalmente. El
principio de legalidad penal opera aqui también como una garantia. Fuera del
proceso no hay nada y, por lo mismo, no es posible reconocer un derecho subjetivo
a una eventualidad que solo aconteceria al interior de un procedimiento penal. Si
bien no es cuestionado en este procedimiento, el antiguo Codigo de Procedimiento
Penal configura la posibilidad normativa del ejercicio del derecho a defensa (articulo
67 del CPP} desde que sea inculpado, sea o no guerellado. |

4. La presencia del abogado en las diligencias no esta vedada sino que esta
exigida por el procedimiento penal

CUADRAGESIMOCUARTO: El reproche mas sistematico de este
requerimiento es gue se pueden tomar declaraciones al inculpado “sin la presencia
del abogado”; “se procede a interrogarlos sin la presencia de los abogados
defensores de los procesados” o “sin asesoria letrada” (fs. 1, 3, 4, 7, 8, 9, 15, 16, 20y
21 en medio de reiteradas referencias a lo mismo). Lo anterior, le infringe una
afectacion a su derecho a tutela judicial efectiva y a contar con defensa juridica.
Agrega que se impone una revisién de convencionalidad de dichas normas,
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especialmente, la referida a su derecho “durante el proceso {..) a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién” (articulo 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En similares términos, el literal d) del
articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).

CUADRAGESIMOQUINTO: La hipotesis fuerte de esta impugnacién reside en
el hecho de que la normativa procedimental penal no cumple con el estandar
constitucional de proveer el “derecho a defensa juridica en la forma que la ley
sefiale” (articulo 19, numeral 3°, inciso segundo de la Constitucion). Sin embargo,
cabe constatar que este reproche se realiza en un contexto de hechos y sin analizar
el conjunto de la normativa de los preceptos legales del Codigo de Procedimiento
Penal. Para ello hay que indagar en el propio Cédigo y resulta que ese requisito se
encuentra satisfecho en los siguientes términos:

“Todo _inculpado, sea o no querellado, v atin antes de ser procesado en la

causa, podrd hacer valer, hasta la terminacidn del proceso, los derechos que

le acuerden las leves y los que el tribunal estime necesarios para su defensa.

En especial, podra:

1.- Designar abogado patrocinante y procurador;

2.- Presentar pruebas destinadas a desvirtuar los cargos que se le imputen;

3.- Rendir informacion sumaria de testigos para acreditar su conducta
anterior, sin necesidad de ofrecerla o anunciarla por escrito previamente;

4.- Pedir que se active la investigacion;

5.- Solicitar conocimiento del sumario, en conformidad a las reglas generales;
6.- Solicitar reposicién de la orden de detencion librada en su contra;

7.- Apelar de fa resolucion que niegue lugar al sobreseimiento o sobresea sélo
temporalmente, y

8.- Intervenir ante los tribunales superiores en los recursos contra fa
resolucion que niega lugar a someterlo a proceso y en los recursos y consultas
relativas al sobreseimiento.” (Articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Penal).

CUADRAGESIMOSEXTO: La normativa indicada no impide, como sostiene el
requerimiento,-que sea imposible nombrar un abogado defensor. Mas bien todo lo
contrario, éste pued'e disponerse aun éntes de ser procesado. Por ende, no es
razonable imputarle a la legislacién algo que no sostiene ni menos imputarle a un
conjunto de Ministros del Tribunal un supuesto desconocimiento del derecho de
defensa del todo incompatible con la defensa de los derechos humanos y que
debamos reparar mediante una declaracién de inaplicabilidad. Por cierto, que la
dimension practica del nombramiento efectivo reside en cuestiones ajenas a la
impugnacion constitucional de un precepto legai.

CUADRAGESIMOSEPTIMO: Cabe constatar que la disposicion del articulo 67
del Cédigo de Procedimiento Penal no era original de dicho cuerpo legal y fue
introducida mediante dos modificaciones relevantes.
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La primera, es la Ley N° 18.857 que introdujo significativas reformas a dicho
procedimiento. En la que nos interesa se reconoce que los inculpados pueden
designar abogado patrocinante y procurador. Con ello, los jueces amplian las
potestades de defensa. Esta norma faculta “al inculpado de un delito para explicar
los hechos y justificar su inocencia y, con tal propésito, le permite requerir que se
practiquen las diligencias probatorias conducentes, parece inconcuso que dicha
facultad podrd ser ejercida en forma eficaz Unicamente si el imputado es
representado ante el instructor por un apoderado con los conocimientos juridicos
necesarios” {Eduardo Novoa Aldunate, “las modificaciones de la Ley N° 18.857 al
Ministerio Pablico, derechos de! inculpado, defensa del procesado, comprobacidn
del hecho punible, tramitacién del plenario y prueba en el plenario” en Alberto
Chaigneau y otros, Las reformas de la Ley N° 18.857 al Codigo de Procedimiento
Penal, Cuaderno de Andlisis Juridico, N° 14, Universidad Diego Portales, p.62).

La segunda modificacion es de la Ley N° 19.047, de 1991, conocida como
parte de las reformas denominadas Leyes Cumplido. En lo que interesa limita las
funciones inquisitorias del juez penal imponiendo la obligacién de velar por los
“derechos (del inculpado) que le acuerden las leyes y los que el tribunal estime
necesarios para su defensa” (inciso primero del articulo 67 del CPP). Por ende, el
nuevo marco incorpora un contexto que restringe la funcidn investigadora
estableciendo obligaciones de imparcialidad en la garantia de derechos del
inculpado. Todo lo anterior, en consonancia con la racionalidad y justicia de un
procedimiento investigativo en materia penal. '

CUADRAGESIMOCTAVO: Las reformas aludidas implicaron reconocer un
derecho a la defensa juridica acorde a lo exigido constitucionalmente. Lo sostiene la
doctrina desde el mismo momento en que se establecié dicho nuevo estandar [Ver
Eduardo Jara y Eduardo Novoa (1990), en Las reformas de la Ley N° 18.857 al Cédigo
de Procedimiento Penal, en Cuaderno de andlisis juridico, N° 14, Universidad Diego
Portales, pp. 35-36 y 64.] En tal sentido, el derecho a defensa no solo es una facultad
de las partes sino que se expresa en un conjunto de preceptos legales del Cédigo de
Procedimiento Penal que no son referidos por las partes. En primer lugar, el propio
articulo 67 que establece los derechos del inculpado y que permite la adopcion de
nombramiento de abogado desde que se dirige una investigacién en su contra. En
segundo lugar, el articulo 278 del CPP que reconoce que “el procesado es parte en el
proceso penal y deben entenderse con él todas las diligencias del juicio. Su defensa
es obligatoria”. Ya no solo es una posibilidad sino que una obligacion desde su
. procesamiento. Finalmente, fa reforma al articulo 447 del CPP mejoré las

perspectivas de la defensa en la: contestacion de la acusacién fiscal ya que
“practicamente no existe un plazo pues la contestacion de la acusacién no puede
tenerse por evacuada en rebeldia y por lo tanto se ha mejorado notablemente la
situacién del acusado” {Eduardo Jara, Idem, p.35). El articulo 448 del CPP califica
como tramite esencial la contestacién de la acusacién y se impide tenerlo por
_ evacuado tal tramite en rebeldia. En consecuencia, en este procedimiento existe el
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derecho a defensa reconocido de un modo compatible con el inciso segundo, del
numeral 3° del articulo 19 de la Constitucién.

5. Que algunos preceptos legales contienen reglas de garantias para el
procesado no siendo razonable su .estimacion como vulneracién
constitucional

CUADRAGESIMONOVENO: El! estdndar alegado ante esta Magistratura
consiste en la vulneracién de derechos fundamentales, en este caso, a la igual
proteccion en el ejercicio de los derechos. En algunos casos, los preceptos legales
reprochados contienen una ausencia o deficiencia argumentativa acerca de cémo
producirian tales graves infracciones constitucionales. Tal falta de argumentacion
resulta un antecedente indiciario de la falta de razonabilidad del reproche, cuestién
que veremos, caso a caso, en el examen de algunas normas que se impugnaron.

QUINCUAGESIMO: El articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Penal
cuestionado dispone que “le]l juez que instruye el sumario tomaré al sindicado del
delito cuantas declaraciones considere convenientes para la averiguacion de los
hechos.” Esta libertad indagatoria del juez se corresponde con la naturaleza del
procedimiento y con una garantia para el inculpado. Esto es, que resulta racional y
justo que se investigue, mediante declaraciones indagatorias, todo lo que tenga por
objeto determinar la comisién de un hecho que resulte punible y, por consiguiente,
la identificacidn de la persona responsable. Nada en ello puede estimarse ajeno a un
estandar de configuracion de un procedimiento que le afecte en si mismo al
requirente y por lo mismo satisface la exigencia de racionalidad vy justicia exigida por
el inciso sexto, numeral 3°, del articulo 19 de la Constitucién.

QUINCUAGESIMOPRIMERO: Seguidamente, el articulo 330, inciso primero,
impugnado, nos sefiala que “fe]l inculpado o procesado podrd dictar por sf mismo su
declaracion bajo la direccion def juez. Si no lo hiciere, la dictard éste, procurando en
lo posible emplear las mismas palabras de que aquél se hubiere valido”.

En primer lugar, el mandato normativo nos indica que en el contexto de un
proceso penal el duefio de las declaraciones es el propio inculpado. La funcion
judicial es accesoria vy solo aparece frente al impedimento de gue el inculpado las
dicte.

En segundo lugar, se trata de una norma gue no podemos interpretarla
aisladamente. Por una parte, estd el articulo 324 del CPP que establece el modo en
que deben quedar recogidas las relaciones y respuestas orales que dé el inculpado
en el marco de sus declaraciones judiciales. Sin perjuicio de la oralidad, podra
“permitirle que redacte a su presencia una contestacién escrita sobre puntos
dificiles de explicar, o que consulte, también a su presencia, apuntes o notas”. Este
precepto esta configurado como una regla que esta a favor de la verdad del proceso.

~ En tercer lugar, el propio articulo 330 cuestionado en otros incisos nos indica
el derecho del inculpado de leer en voz alta la declaracién (inciso segundo); de
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corregirla (inciso segundo); de garantias de secreto en la reproduccién (inciso
cuarto); de grabacién (inciso quinto) y, por supuesto, “de ampliar o de aclarar su
dichos de inmediato” {inciso quinto).

En consecuencia, no se estima que configure una regla favorable ni menos
desfavorable. Es simplemente un medio de garantia que le permite al inculpado
precisar hechos complejos. Por ende, el inciso primero del articulo 330 del Cédigo de
Procedimiento Penal se ajusta a los pardmetros de racionalidad y justicia que exige
el debido proceso en una investigacidn penal.

QUINCUAGESIMOSEGUNDOQ: El requirente impugna una norma relativa a las
contradicciones en las declaraciones del inculpado. Dicha norma indica lo siguiente:

Articulfo 334. (356) Si en declaraciones posteriores se contradice el inculpado
con fo declarado anteriormente, o retractare lo que ya habia confesado, se le
interrogard sobre el movil de sus contradicciones y sobre las causas de su
retractacion.”

“Articulo 351.- Cuando los testigos o los procesados entre si, o aquélios con
éstos, discordaren acerca de algtin hecho o de alguna circunstancia que tenga
interés en el sumario, podrg el juez confrontar a los discordantes a fin de que
expliquen la contradiccion o se pongan de acuerdo sobre la verdad de lo sucedido.
Procederd asimismo esta diligencia con respecto a los querellantes y meros
inculpados.

No serd procedente el careo de las personas que no tienen obligacion de
prestar declaracion como testigos, salvo que hubieren consentido en declarar ni fo
serd tampoco con respecto a aquellas que no estdn obligadas a concurrir.

Tampoco procederd el careo entre inculpados o procesados y la victima en fos
delitos contemplados en los articulos 361 a 367 bis del Cédigo Penal y en el articulo
375 del mismo cuerpo legal. Si el juez lo estima indispensable para la comprobacidn
del hecho o la identificacion del delincuente, deberd emplear el procedimiento
indicado en el inciso primero del articulo 355, reputdndose a la victima como testigo
ausente, a menos que ella consienta expresamente en el careo.”

“Articulo 352 (375) Para verificar el careo, el juez hard comparecer ante él a
las personas cuya declaracion sea contradictoria, y juramentando o tomando
promesa a los que sean testigos o querellantes y exhortando a todos a decir verdad,
hard leer o leerd por si mismo el punto en que las declaraciones se contradigan, y
preguntard a cada uno de los discordantes si se ratifica en su dicho o si tiene algo
que agregar o modificar a lo expuesto.

Si alguno altera su declaracion concorddndola con fa de otro, el juez indagard
la razon que tenga para alterarla, y la que tuvo para haber declarado en los términos
en que antes lo hizo.

Si los discordantes se limitaren a ratificarse, el juez les manifestard la
contradiccion que existe entre sus respectivos dichos y les amonestard para que se
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pongan de acuerdo en la verdad, permitiendo al efecto que cada uno de los careados
haga a cualquiera de los otros las preguntas que estime conducentes y las
reconvenciones a que las respuestas dieren lugar, y cuidando de que no se desvien
def punto en cuestion, ni se insulten o amenacen”;

QUINCUAGESIMOTERCERO: El requirente impugna estos tres articulos de un
modo genérico que impiden la especificacidon de la infraccién constitucional. Por el
contrario, parece logico que advertida las contradicciones en una declaracién se
proceda a indagar el mévil o causa de dicho cambio (articulo 334 del Cadigo de
Procedimiento Penal). Asimismo, detras de los careos hay una exigencia de explicar
la contradiccion o de ponerse de acuerdo en la verdad de los hechos (articulo 351
del CPP). Esta exigencia puede llevarlos a un contrainterrogatorio personal entre los
intervinientes (articulo 352 del CPP).

En contraposicion a lo impugnado parece légico que advertida las
contradicciones en una declaraciéon se proceda a indagar el mdvil o causa de dicho
cambio (articulo 334 del Cédigo de Procedimiento Penal).

En consecuencia, hay en esa investigacion péna! una necesidad del juez de
arribar a una especificacion de hechos coherente. Lo anterior, obliga a una pauta de
pertinencia de las pruebas de un modo taf.que debe derivarse en la especificacién
de los hechos pertinentes y controvertidos (articulos 465 y 466 del Codigo de
Procedimiento Penal y Ldpez, idem, T.Il, p. 50). Detras de esta descripcién hay
garantias constitucionales implicitas del debido proceso: principio de congruencia
penal y derecho a contrainterrogar testigos, los qgue hacen parte del derecho a una
investigacién racional y justa, concordante con el inciso sexto, del numeral 3°, del
articulo 19 de la Constitucion.

QUINCUAGESIMOCUARTO: El articulo 205 del Cédigo de Procedimiento
Penal contiene tres reglas. Primero, la declaracion ‘testimonial se realiza
“separadamente” entre los testigos. Lo anterior, impide una coordinacion previa de
los testimonios de diversos testigos y facilita la direccién de la investigaciéon en
manos del juez. En segundo lugar, se trata de la regla general, la que admite “los
casos exceptuados por la ley”. Uno de esos casos excepcionales mas emblematicos
son justamente los careos (articulos 251 y 252 del Cédigo de Procedimiento Penal),
impugnados en esta causa, reproche manifiestamente contradictorio con este

IJ}

precepto. No es posible leer que “toda declaracién testimonial” conduce a
vulneraciones constitucionales sin distinguir aquellas en donde se confrontan
testigos con aquellas declaraciones aisladas de los mismos. Esta es una manifiesta
contradiccién que se revela como una falta de argumentacion suficiente por parte
del requirente. En tercer lugar, se trata de una declaracién hecha en secreto “por el
juez en presencia del secretario”. El alcance de la voz “y secretamente” lo

analizaremos por separado en voto-disidente.

- QUINCUAGESIMOQUINTO: El efecto juridico de esta caracteristica de la
declaracion testimonial Jo explica un autor en los siguientes términos: “Como una
consecuencia del secreto que rodea a la declaracién testimonial, no puede, durante
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el sumario, deducirse tachas en contra de los testigos, ni pueden éstos ser
contrainterrogados” (Lopez, Osvaldo (1969), Derecho procesal penal chileno, Tomo |,
Ediciones Encina, Santiago, p. 196). En consecuencia, la expresion “y secretamente”
es una manifestacién de la logica del sumario que tiene coherentes efectos
normativos. No se puede tachar la presencia de un testigo del que no sabemos nada
ni menos, por cierto, contrainterrogarlo. Sin embargo, esta es una manifestacion
puramente temporal que, a diferencia de lo sostenido por parte del requirente, no
se consolida por si misma. Lo anterior, lo explica con claridad Osvaldo Lépez
nuevamente: “Los testigos del sumario sdlo pueden ser contrainterrogados durante
el trdmite de ratificacion y tachados durante los primeros cinco dias del probatorio”.

QUINCUAGESIMOSEXTO: El caracter provisional del sumario lo hemos
venido insistiendo en reiteradas sentencias y aqui hay otra manifestacion adicional.
Las declaraciones testimoniales estan sujetas al tramite de ratificacién de los
testigos. Multiples articulos lo regulan sea como una obligacion del testigo para
comparecer a declaracion de ratificacion (articulo 218 del Cédigo de Procedimiento
Penal); sea para comunicarle al procesado su derecho de exigir la ratificacion de la
declaracién en el caso de un testigo que tiene imposibilidad de concurrir al plenario
(articulo 219 del Codigo de Procedimiento Penal); como derecho del guerellante o
actor civil acerca de si exigirdn la ratificacion declaratoria de testigos (articulo 429
del Cédigo de Procedimiento Penal) y la modalidad de la misma ratificacién
solicitada por cualquiera de las partes o por el juez (articulo 468, 469 y 470 del
Cédigo de Procedimiento Penal).

QUINCUAGESIMOSEPTIMO: Estos testigos pueden ser contrainterrogados.
Lo regula expresamente los articulos 466 y 468 del Codigo de Procedimiento Penal.

Las partes pueden asistir a la diligencia de ratificacién “y hacer a los testigos las
preguntas que el juez estime conducentes con arreglo a lo dispuestos en el articulo
466" (inciso segundo del articulo 468 del CPP). A su turno, el contrainterrogatorio es
regulado con detalle por el articulo 466 aludido reconociendo el derecho de las
partes a preguntar directamente a los testigos en los hechos pertinentes.

QUINCUAGESIMOCTAVO: Estos testigos pueden ser tachados. “Cada parte
puede tachar a los testigos examinados durante el sumario” (articulo 492 del CPP
con el que se encabeza el Titulo VI De las tachas, del Libro Segundo, Segunda Parte
del Cadigo de Procedimiento Penal).

QUINCUAGESIMONOVENQ: En consecuencia, |la técnica de interrogar es una
manifestacién de las potestades iniciales del juez las que son susceptibles de control
por las partes. Las normas asi lo permiten por la via de las tachas, el
contrainterrogatorio y la ratificacion de la declaracién testimonial. Por cierto, que es
ajeno al instituto de la inaplicabilidad la mayor o menor diligencia del uso de estas
potestades de control.

SEXAGESIMO: Finalmente, el requirente estimd la vulneracion de los
articulos 1°, 5°, 6°, 7°, 19 N° 3 y 19 N° 26 de la Constitucion Politica de Chile; los
articulos 1°, 2°, 8°, 24° y 25° del Pacto de San José de Costa Rica; los articulos 2°, 14°
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y 26° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos; y los articulos 10° y 11°
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el articulo XXV! de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Sin embargo, en la
explicacion de su requerimiento sélo se hace alusién sistemética al numeral 3° del
articulo 19 de la Constitucién y solo a algunas normas convencionales que
identificamos pero que el requirente no explica la forma ni el método en que
producirian una infracciéon constitucional con lo cual deben desecharse estas
impugnaciones.

SEXAGESIMOPRIMERO: En consecuencia, a partir de estos criterios minimos
y sin recurrir a otros elementos argumentativos adicionales, estimamos que el
presente requerimiento debe rechazarse.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N°
6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucidn Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I QUE SE ACOGE PARCIALMENTE EL REQUERIMIENTO,
DECLARANDOSE LA INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA EXPRESION “Y SECRETAMENTE”, CONTENIDA EN EL ARTICULO
205 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, EN LA GESTION
PENDIENTE SUSTANCIADA POR EL MINISTRO DE FUERO SENOR
CARLOS ALDANA FUENTES BAJO EL ROL N° 7-2017, DE INGRESO EN
" PRIMERA INSTANCIA, DERECHOS HUMANOS, DE LA CORTE DE
APELACIONES DE CONCEPCION. OFICIESE.

Il.  QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FS. 1 EN LO
CONCERNIENTE A LAS IMPUGNACIONES FORMULADAS A LOS
ARTICULOS 193, 205, 318, 330, INCISO PRIMERO, 334, 351 Y 352,
TODOS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, CON LA
EXCEPCION QUE SE DETALLA EN EL PUNTO RESOLUTIVO I.

DISIDENCIAS

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefior Ilvan Ardstica
Maldonado (Presidente), sefiora Marisol Pefia Torres y, sefiores Juan José Romero
Guzman y lJosé lIgnacio Vasquez Maérquez, quienes estuvieron por acoger
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integramente el requerimiento deducido, en virtud de las siguientes
argumentaciones:

1°. Que en la presentacién de autos, el requirente impugna una serie
normas del Cdédigo de Procedimiento Penal fundado en que ellas resultarian
atentatorias a la garantia de un debido proceso penal y mas ampliamente a la
garantia de la tutela judicial efectiva en la medida que las diversas diligencias
desarrolladas en el proceso penal -al amparo de las mencionadas disposiciones- no
han contado con la asistencia letrada necesaria para asegurar el respeto a las
mismas, unido a la posibilidad de que dichas normas puedan continuar siendo
aplicadas libremente a lo largo del proceso judicial seguido en contra del requirente.

Junto con lo anterior, el libelo expresa que el hecho de resolver la prision
preventiva como medida cautelar inmediata y automatica derivada de la dictacién
del auto de procesamiento, afecta la garantia del derecho a la libertad personal, el
principio de inocencia y el cardcter de ultima ratio que debe tener una medida
cauteiar como la descrita.

En virtud de lo expuesto nos pronunciaremos sobre las diversas disposiciones
cuestionadas por el requirente en el marco del proceso penal seguido en su contra
ante el Ministro de Fuero, perteneciente a la Corte de Apelaciones de Concepciodn,
sefior Carlos Aldana Fuentes, a fin de establecer si en el contexto del caso concreto,
la aplicacién de estas normas provoca resultados contrarios a la Carta Fundamental;

I.  Impugnacién del articulo 318 del Cadigo de Procedimiento Penal

2°. Que, relativo a las declaraciones del inculpado durante el sumario
penal, el articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Penal dice asi:

“El juez que instruye el sumario tomara al sindicado del delito cuantas
declaraciones considere convenientes para la averiguacion de los hechos”.

Obviamente, esta norma no es cuestionable por el hecho de que juez
instructor pueda hacer declarar al implicado en un delito, sino porgue puede hacerlo
sin gue éste cuente con la participacién de su abogado;

3°. Que, como se expuso precedentemente, el vicio sefialado no se
remedia por el hecho de que el involucrado pueda “designar” un abogado. Este no
es el tema en discusidn. Lo reprochable es que dicha ley procesal no respeta ni
promueve el derecho a que un abogado esté presente en los interrogatorios a que
es sometida la persona interpelada. “La asistencia letrada -hace mucho hizo la
diferencia la Suprema Corte norteamericana- comprende no solo la posibilidad de
hablar con un abogado antes de que dé comienzo el interrogatorio sino también el
derecho a que éste se halle presente durante todo el proceso” (Miranda v. Arizona,
afio 1966, 384 US 436, en “Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los
Estado Unidos”, Miguel Beltran de Felipe-Julio V. Gonzalez Garcia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, 2006, pp. 356-368);

26



¢
i

4°, Que el derecho de defensa incluyendo la asistencia letrada, tanto

Lo,

para el detenido como para el procesado, ha sido reivindicado categdricamente por
el Tribunal Supremo de Espafia (STS, 22, de 3 de abril de 2013 rec. 1044/2012), asi
como por el Tribunal Constitucional de aquel pais, apuntando que esa “asistencia”
debe ser concreta y efectiva, por lo que no se satisface con el mero nombramiento
de un abogado defensor. (STC 196/1987, de 11 de diciembre, en “Las sentencias
bésicas del Tribunal Constitucional”, Luis Lépez Guerra, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008, pp. 315-328).

Tal “asistencia” pues no puede reducirse a una simple designacién de
abogado ni a un mero asesoramiento a la distancia, sino que -al tenor del
Diccionario de |la Lengua- debe poder concretarse en la “accién de estar o hallarse
presente” en la diligencia realizada, con posibilidades ciertas de que esta
concurrencia pueda resultar efectiva y no un puro formulismo carente de
significacion real;

5°. Que, por su parte, este Tribunal Constitucional ha manifestado que la
adecuada defensa y la asesoria de abogados forman parte de los elementos que
configuran el proceso previo racional y justo garantizado por el inciso sexto del
articulo 19, N° 3°, de la Constitucién. Asi lo ha afirmado al precisar que: “El derecho
a un proceso previo, -Iegalmente tramitado, racional y justo, que la Constitucién
asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes garantias: la publicidad
de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accién, el oportuno conocimiento de ella
por la parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con
abogados, la produccidn libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecién de
la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por los tribunales inferiores (énfasis
agregado). (STC roles N°s 478 c¢. 14°; 699 ¢, 9°; 1448 c. 60°; 1968 c. 42°; 2381 ¢c. 12°;
2743 c. 24°;, 3309, c. 28°,y 3119 ¢. 19°);

6°. Que en lo que atafie a la defensa juridica, ha precisado que se trata de
un derecho fundamental de naturaleza procesal que se proyecta, sustantivamente,
como interdiccidn a la indefensidn y, formalmente, como principio de contradiccidn
de los actos procesales” {STC Rol N° 2029 c. 32°). Ha agregado que “El derecho a la
defensa esta efectivamente garantizadd por la Constitucion, pero debe ejercerse en
conformidad a la ley” (STC Rol N° 977, c. 21°), pero aun cuando el legislador pueda
regular su ejercicio debe cuidarse de “no entorpecerio o imponerle requisitos
irrazonables o injustificados (STC Rol N° 2279 c. 2°). Y, concluyendo que “El derecho
a la defensa juridica debe poder ejercerse en plenitud, en todos y cada uno de los
estadios en que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se podran ir
consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles” (STC Rol N° 376 c.
37°).

En lo que se refiere al derecho a la asistencia de un abogado, esta
Magistratura ha indicado que “El derecho a la defensa juridica y las condiciones de
libertad en las que debe verificarse la debida intervencién del letrado en el
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procedimiento constituyen piezas fundamentales en el justo y debido proceso y
pertenecen a las mas antiguas tradiciones de la justicia y del derecho” (STC roles N°s
621 c. 6° 1602 c. 237,y 2381 ¢. 35°);

7°. Que, de acuerdo a lo que se viene argumentando y al igual que se
expuso a proposito del articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal, si el juez
puede dictar la declaracién de un inculpado que no posee los conocimientos
necesarios para defenderse y no auto inculparse, ello se traduce, inevitablemente,
en una defensa débil que ha sido base del procesamiento y que, seguramente, lo
sera también de la acusacion que se dicte en un futuro.

Cabe reiterar que no atenda la consecuencia que se viene articulando el
hecho de que, en la etapa de plenario, el procesado pueda actuar con la debida
asesoria de su abogado, pues los efectos -eventualmente dificiles de revertir- de
haberse desarrollado diligencias vitales para el curso del juicio, durante la etapa de
sumario, sin la presencia del letrado, ya han tenido una primera manifestacién en el
pracesamiento;

8°. Que, por las razones que se han desarrollado, quienes suscriben este
voto estiman que, en la especie, se ha vulnerado el derecho a un procedimiento
racional y justo, puesto que uno de sus elementos -el derecho a defensa- se ha visto
severamente afectado en las declaraciones prestadas por el requirente, en calidad
de inculpado;

. Impugnacion del Articulo 330 del Cédigo de Procedimiento Penal

9°, Que en este apartado nos haremos cargo de lo expuesto por el
reguirente en relacién al articulo 330 inciso primero, del mencionado cuerpo legal;

10°. Que para poder vislumbrar con mayor claridad el conflicto descrito,
resulta conveniente tener a la vista el texto del articulado a analizar:

"Articulo 330.- El incuipado o procesado podra dictar por si mismo su
declaracion bajo la direccion del juez. Si no lo hiciere, la dictard éste,
procurando en lo posible emplear las mismas palabras de que aquél se
hubiere valido.”;

11°. Que, la disposicidn en cuestidn se encuentra contenida en el Titulo VI
del Libro II del Codigo de Procedimiento Penal, bajo el enunciado "DE LAS
DECLARACIONES DEL INCULPADO" y precisamente integra un conjunto de
disposiciones relativas a la toma de declaraciones que puede llevar a cabo el juez
con el fin de esclarecer los hechos y la participacion punible del inculpado;

12°. CQue, en este contexto, el articulo 330 en su inciso primero alude en
primer término a la posibilidad, expresada a través del vocablo "podra", de que el
inculpado pueda dictar por si mismo su declaracion, para agregar a continuacioén que
ello se hara "bajo la direccién del juez";
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13°.  Que continda la norma en cuestién, indicando que en caso que no lo
hiciere -el inculpado, en orden a dictar su propia declaracién- la dictara éste -el juez-
procurando en lo posible emplear las mismas palabras de que aquel se hubiera
valido;

14°.  Que como es posible advertir, hay mas de un aspecto contenido en
este precepto legal que merece un pronunciamiento a la luz de las garantias del
inculpado. El primero de ellos dice relacién con la facultad que tiene este Gltimo
para decidir dictar su declaracién, cuestidn que no resulta reprochable toda vez que
la decision de hacerlo o no queda entregada al mismo declarante, siendo
plenamente arménica con el ejercicio del derecho a defensa, el que tal como ha
manifestado esta Magistratura, forma parte integrante de la garantia de un debido
proceso contempiada en el numeral 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica;

15°.  Que, en este orden de ideas, el ejercicio de esta facultad, que tal
como menciondramos anteriormente, resulta concordante con la garantia de un
debido proceso, se encuentra sujeta a dos restricciones que resulta importante
analizar;

16°.  Que la primera de ellas dice relacion con el hecho de que el inculpado
debe dictar esa declaracion bajo la direccién del juez, aspecto este Ultimo que
pudiese importar una afectacién al ejercicio pleno del derecho a defensa, toda vez
que, si bien la decision de dictar o no una declaracién queda entregada a la
voluntariedad del mismo declarante, no parece que ello deba hacerse bajo una
direcciéon que pudiese importar una restriccidn al ejercicio pleno de tal derecho,
maxime si se considera que la finalidad de esa facultad es poner por escrito las
palabras del mismo declarante con sus argumentos y defensas libremente
expresadas, sin elementos que pudieren modelar las mismas en un determinado
sentido;

17°.  Que, sobre este punto, no se puede dejar de tener en consideracion
que esta declaracion se efectda en el marco de las disposiciones del antiguo Cédigo
de Enjuiciamiento Penal, en las cuales el juez ademés de ser quien decide el asunto
controvertido sometido a su juzgamiento, dirige la investigacion del mismo, cuestion
que acrecienta la necesidad de eliminar cualquier atisbo de falta de imparcialidad
gue pudiere afectar la garantfa igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos;

18°. Que siendo de este modo, resulta conveniente en aras de un pleno
respeto a las garantias constitucionales del inculpado, que la dictacién de su
declaracion sea efectuada en forma libre, al margen de cualquier limitacién o
diretcionamiento que pudiere poner en jague su derecho a defensa, pudiendo
considerarse que la obligacién de efectuar esa dictacién bajo la direccién del juez
pudiera importar una afectacién al elemento de fondo y esencial, que es la
declaracion misma del inculpado; '
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19°. Que, por otra parte, un segundo aspecto a cuestionar dentro del
mismo inciso primero del articulo 330, siguiendo la linea argumentativa ya expuesta,
es aquella relativa al caso en que el inculpado no efectie la dictacion de su
declaracién, caso en el cual el articulo en comento permite que sea dictada por el
juez, imponiéndole como Unica limitante el deber de hacerlo "procurando” emplear
las palabras de que el inculpado se hubiere valido al declarar;

20°. Que como se puede visualizar, esta segunda parte del precepto
termina anulando la facultad descrita en la primera parte de la norma, toda vez que,
si la decision del inculpado fuera la de no dictar su declaracion, en la practica la
terminard efectuando el juez, quien como ya advertimos es quien conduce la
investigacion y juzga a la vez el asunto controvertido, por lo que tener la potestad
para redactar dicha declaracion en lugar del propio inculpado que se ha negado a
dictarla, sin mas exigencia que "procurando en lo posible” hacerlo con las mismas
palabras que el declarante hubiese utilizado, podria implicar una afectacidn al
derecho a defensa del primero, que podria ver que la declaracién reproducida, con
las palabras del juez, no representase fietmente lo declarado;

21°. Que por lo demds, reafirma lo anterior, el hecho de que el articulo
330 inciso primero no hace exigencia alguna en cuanto a la forma en que el juez a
cargo de la investigacion y decisién del asunto controvertido, efectda la
transcripcion de la declaracién del inculpado, pues tal como se indicé, 1a norma le
sefiala que debe "procurar", esto es, siguiendo la definicién de la Real Academia
Espafiola, "Hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa”, vale
decir, no resulta imperativo que se haga con las palabras del declarante, por lo que
védlidamente podria efectuarse con palabras del propio juez, el cual ademas se
formara conviccidn a partir de elementos tales como esa mismé declaracion;

22°.. Que adicional a lo anterior, el inciso segundo del mencionado articulo
330 establece el derecho del inculpado a leer la declaracién una vez escrita (sea que
la dictare el mismo o el juez con sus palabras), pero la parte final de este inciso
sefiala que, si el inculpado agregare o corrigiera algun aspecto de la declaracion, ello
se consignara al final de la misma, pero en casc alguno se podra alterar lo escrito,
cuestion que vuelve a poner en entredicho la posibilidad de que sea el juez quien
efectie la dictacion de la declaraciéon del inculpado;

23°, Que a mayor abundamiento y sin el afan de hacer un contrapunto
entre las disposiciones del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal y las del actual
Cdodigo Procesal Penal, si puede resultar grafico hacer presente a modo ejemplar
que el articulo 93 de este ultimo cuerpo normativo contempla expresamente
derechos y'garantl'as del imputade, dentro de las cuales encontramos el derecho
que tiene a solicitar al juez que se convoque a audiencia a la cual podra concurrir su
abogado para efectos de prestar declaracion sobre ‘los hechos materia de la
investigacion;

24°. Que ademas, la garantia antes descrita debe ser considerada en
armonia con el derecho expreso a guardar silencio que siempre tiene el inculpado
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para efectos de su declaracion, segln dispone la letra g) del mencionado articulo 93
del Caodigo Procesal Penal, en contraste con el reconocimiento mucho mas atenuado
que se hace en el articulo 484 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues en este
dltimo caso mas que un derecho a guardar silencio en términos explicitos, se
menciona a propdsito de la confesion haciendo hincapié Gnicamente en que “E/
silencio del imputado no implicard un indicio de participacién, culpabilidad o
inocencia";

25°.  Que lo anterior, hace que el tenor del articulo 330 inciso primero gque
se requiere de inaplicabilidad en esta oportunidad, resulte evidentemente limitativo
del ejercicio pleno del derecho a defensa, entendido este como parte esencial de la
garantia de un dehido proceso;

1. Impugnacidn del articulo 334 del Cédigo de Procedimiento Penal

26°. Que en relacién al articulo 334 del Cédigo de Procedimiento Penal
que ha sido requerido en esta oportunidad relativo a la eventual contradiccién o
retractacién de declaraciones del inculpado y la facultad que se le otorga al juez para
interrogarlo sobre el mdvil de sus contradicciones y sobre las causas de su
retractacion, cabe indicar -en primer término- que se trata de una disposicion que
complementa los preceptos relativos a las declaraciones que ya hemos analizado y
respecto de las cuales hemos expuesto nuestros cuestionamientos de
constitucionalidad;

27°.  Que, en dicho contexto, gran parte de las observaciones expuestas a
raiz de la toma de declaraciones en el antiguo procedimiento penal, se pueden
extender al articulo en cuestién, toda vez que las deficiencias propias del proceso
inquisitivo y que se han resefiado a lo largo de las argumentaciones de estos
disidentes, vuelven a expresarse a proposito de lo dispuesto en el articulc 334 del
Cadigo de Procedimiento Penal;

28°. Que, en efecto, cuando el precepto en cuestidén establece que en caso
de que una nueva declaracion del inculpado pudiera importar retractacién o
contradiccion con lo declarado, primeramente, el juez interrogara sobre los maotivos
de dicho cambio, y ese proceso vuelve a presentar las deficiencias con que consté la
declaracion inicial, no cabe duda que la atribucién entregada al juez termina siendo
atentatoria a las garantias constitucionales del inculpado;

29°. Que siendo asi, un nuevo interrogatorio del juez, realizado en
ausencia de un defensor letrado que tenga injerencia activa en las actuaciones a que
es sometido el inculpado, resulta cuestionable por cuanto lejos de desentrafiar las
contradicciones que pueden haber surgido a partir de las declaraciones -también
prestadas sin asistencia letrada- en la practica reitera los vicios de una toma de
declaracién carente de los elementos necesarios para satisfacer las garantias de un
debido proceso;
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30°. Que tal como se ha indicado en argumentaciones precedentes, una
toma de declaraciones a partir de la cual el juez forma su conviccidn acerca de los
hechos y la participacién punible del inculpado requiere necesariamente de un
respeto plenoc de las garantias de un debido proceso y dentro de ellas, de una
adecuada defensa, mas aun cuando por las caracteristicas del antiguo
procedimiento penal las garantias de un justo y racional procedimiento se ven
dramaticamente disminuidas;

31°. Que los mencionados cuestionamientos ya fueron advertidos por la
doctrina de la época, que al analizar las normas del antiguo Cddigo de
Procedimiento Penal sefialan que es precisamente la toma de declaraciones una de
las actuaciones en que con mayor evidencia se aprecian los efectos de una ausencia
de defensa letrada haciendo presente al respecto gue “la defensa técnica es excluida
de una de las actuaciones de mayor importancia durante el sumario, a partir de la
cual incluso se puede dar lugar a la dictacion del auto de procesamiento en contra
del imputado, con todas sus graves consecuencias” (Riego Cristian, “El Proceso Penal
chileno y los derechos humanos”. Cuaderno de Andlisis Juridico. Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales, diciembre 1994, p. 77);

32°. Que si la toma de declaraciones al inculpado se ve revestida de tales
deficiencias y falta de observancia de garantias que aseguren una adecuada defensa,
la interrogacién que posteriormente realice el juez, para desentrafiar las posibles
contradicciones o retractaciones en que pudo incurrir el declarante cae en el mismo
vicio y refuerza el incumplimiento de los elementos de un debido proceso y
especificamente de una adecuada defensa, por lo que merece el reproche de
constitucionalidad cuando precisamente la ausencia del defensor letrado en estas
actuaciones, const'ituye el nlcleo del presente requerimiento de inaplicabilidad;

. Impugnacién del articulo 351 del Cadigo de Procedimiento Penal

33°. Que otro de los preceptos cuestionados es el articulo 351 del Codigo
de Procedimiento Pena’l, relativo a la institucion del careo, especialmente cuando su
inciso primero se refiere a las eventuales discordancias acerca de algtin hecho o
circunstancia que se verifique entre los testigos o los procesados, disponiendo que
en tal caso podra el juez confrontar a los discordantes a fin de que expliquen la
contradiccién o se pongan de acuerdo sobre la verdad de lo sucedido, junto con
agregar que tal atribucion se puede ejercer ademas respecto de los querellantes y
de los meros inculpados; '

34°. Que al igual que en el caso del articulo 334, nuevamente estamos
frente a una atribucién entregada al juez y que incide directamente en las
declaraciones que prestan los involucrados en juicio, y como tal, el ejercicio de tales
diligencias requiere estar revestida de las garantias de un justo y racional
procedimiento;
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35°.  Que la facultad que la norma del articulo 351 concede al juez, esta
entregada en términos potestativos, cuestién que queda graficada a través de la
expresion podr’” vale decir, serd decisién del juez a cargo de investigar y juzgar,
decidir si la ejerce o no, lo cual guarda estrecha relacién con el caracter inquisitivo
del procedimiento penal antiguo, donde el principal motor de las distintas
instituciones es permitir al juez adquirir conviccidn acerca de la participacién punible
y la consiguiente responsabilidad del inculpado;

36°. Quelo anteriormente sefialado marca una diferencia esencial con lo
que ocurre en el Cddigo Procesal Penal, en el cual el fundamento de las
declaraciones y las instituciones que a su respecto se contemplan, es precisamente
la defensa de fos derechos del imputado -tal como consigna el articulo 98 del
mencionado cuerpo normativo- y no el lograr conviccién para acusar vy
posteriormente condenar, como ocurria en el antiguo Cédigo de Enjuiciamiento
Penal. Este cambio de fundamento resulta esencial para entender que incluso en
una institucién como el careo, que pretende -en teoria- desentrafiar las divergencias
en las declaraciones, no se enfoca su existencia en la defensa de los inculpados, sinc
que en la mayor o menor conviccion que provea al juez acerca de |a responsabilidad
del inculpado. Serd en base a ello que el juez podrd o no, decidir efectuar esta
diligencia de careo;

37°.  Que, de este modo, con una institucién gue ya resulta cuestionable

" en su esencia -a la luz de los argumentos expuestos- y que ademads esta se ejerce en

un contexto de falencias en la asistencia de una defensa letrada efectiva que
permita un genuino respeto a las garantias del debido proceso, el articulo 351
resulta doblemente cuestionable en su constitucionalidad;

38°.  Que en apoyo a lo que hemos indicado, la doctrina ha expuesto las
complejidades de la institucion del careo, tanto por la dificultad practica que supone
exponer a los involucrados en un proceso criminal frente a quienes tienen posturas
diversas sobre los hechos o circunstancias o incluso a quienes tienen la posicién de
victimas y victimarios (Riego Cristian. Ob. cit, p. 153), unido a la dificultad
procedimental derivada de un cuerpo normativo que no salvaguarda de manera
apropiada los derechos de los justiciados, y permite que una institucién como la
descrita se desarrolte con prescindencia de los elementos minimos de un debido
proceso, como ocurre en la especie al no contar con una asistencia letrada efectiva
durante las mismas, la transforman en contraria a las exigencias de la Carta
Fundamental;

V. Reflexiones en relacidn a las restantes disposiciones requeridas de
inaplicabilidad en esta oportunidad

39°. Que por dltimo y en relacién a las restantes disposiciones
cuestionadas en el presente requerimiento de inaplicabilidad, estos Ministros
disidentes estiman pertinente sefialar que al margen de los cuestionamientos que se
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realicen a las distintas instituciones del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, el
reproche a las mismas esta dado por el ejercicio de las instituciones que dichas
normas contemplan, con prescindencia de los elementos que permitan dar por
satisfechas las garantfas de un justo y racional procedimiento, de manera tal que en
la medida gue dichas protecciones no se adviertan -como ocurre cuando estas se
desarrollan al margen de una debida asistencia letrada- el cuestionamiento de
constitucionalidad para el caso concreto serd compartido por estos disidentes, al
margen de que la disposicién especifica sea objeto de un pronunciamiento en
especifico o con prescindencia de si la institucion contemplada en las normas no
resulte reprochable per sé, tal como ocurre en la especie;

40°. Que, por tanto, el reproche de constitucionalidad para el caso
concreto de estos disidentes se extiende a las restantes disposiciones del
requerimiento que han sido desarrolladas o se puedan desarrollar en ausencia de los
elementos del debido proceso y dentro de ellos, la adecuada defensa de un abogado
que garantice la mencionada proteccion constitucional;

VL. Mandato del Cédigo Procesal Penal de auto aplicacién a las causas
iniciadas con anterioridad a su entrada en vigencia

41°. Que se ha venido sosteniendo respecto de las disposiciones del
Cédigo Procesal Penal que éstas sélo pueden ser aplicadas a bartir de su entrada en
vigencia. Ello en base a una particular y errada interpretacién, poco fiel al tenor de
los articulos 483 y 484 de ese nuevo cuerpo orgdnico como de la disposicion Octava
Transitoria de la Constitucion Politica. Sin embargo, como ya lo ha sefialado esta
Magistratura en las sentencias roles 2991-16 y 3216-16, y bastando una atenta y
objetiva lectura de su texto, las disposiciones del articulo 484 y Octava Transitoria de
la Constitucién Politica de la Republica, se refieren de forma exclusiva a la entrada
en vigencia gradual del Ministerio Plblico en base a plazos y regiones, no asi
respecto a la entrada en funcionamiento de los tribunales del nuevo sistema o
reformados;

42°. Que, en lo que se refiere a los tribunales del nuevo sistema procesal
penal, el inciso final del articulo 77 de la Constitucién, consagra una disposicion que
autoriza de modo general al legislador a establecer, respecto de normas de
procedimiento, fechas diferentes para su entrada en vigencia. Cabe advertir en todo
caso, de acuerdo a lo expresado en esta parte, el Codigo Procesal Penal no dispuso
la entrada gradual de los nuevos tribunales reformados, sino prescripciones sobre el
momento de aplicacién de sus disposiciones contenidas en los articulos 11y 483. En
efecto, la primera disposicidn legal permite la aplicacion temporal del nuevo Cédigo
a las causas o procedimientos ya iniciados y, la segunda norma, establece su
aplicacién a los hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigor, lo que
en principio excluiria su aplicacién a los hechos previos, salvo que a la luz del articulo
11 citado, existieran causas o procedimientos ya iniciados y, por ende, regidos por el
antiguo Cadigo de Procedimiento Penal.
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43°, Que, con todo, en relacion a lo ei(presado pre'cedentemente, no
podemos dejar de reiterar lo resuelto en la precitada jurisprudencia de este Tribunal
en el sentido que nada obsta al juez natural que conoce del asunto, a ponderar la
aplicacion de las garantias del Cédigo Procesal Penal que considere compatibles y
procedentes al caso concreto, de modo de asegurar el debido respeto de las
garantias del inculpado, porque de lo contrario no resultaria comprensible que
aquellas normas del mismo nuevo cuerpo legal, de naturaleza sustantivas, que
garantizan el debido proceso, solo fueren aplicables a los hechos posteriores a la
entrada en vigencia del nuevo Cdédigo, en circunstancias que precisamente de
acuerdo a la Constitucién, el mandato al legislador, consagrado en el articulo 19 Ne
3, de establecer siempre las garantias de un justo y racional procedimiento, se
aseguran a todas las personas, al igual que lo dispuesto en los tratados
internacionales ratificados por Chile en materia de derechos humanos (STC Rol
3216-16 c. vigesimosegundo);

44°. Que tal obligacién del juez se desprende del citado articulo 11 del
Cédigo Procesal Penal, el cual dispone un mandato expresc sobre la aplicacidn
temporal de sus normas a los procedimientos iniciados con anterioridad a su
entrada en vigencia, como se desprende de su tenor literal, cuyo texto es el
siguiente: “Las leyes procesales penales serdan aplicables a los procedimientos ya
iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior contuviere
disposiciones mds favorables al imputado”; '

45°, Que asi entonces, el nuevo Coédigo Procesal Penal establecid en su
articulo 11 -luego de la discusion parlamentaria sobre el texto definitivo-, una
excepcion al principio de irretroactividad, que como se sabe constituye una garantia
del derecho penal sustancial, de forma tal que la ey procesal se debe aplicar a
procedimientos ya iniciados, salvo cuando a juicio del tribunal la ley anterior
contuviere disposiciones mas beneficiosas para el imputado;

46°. Que, en consecuencia, el juez natural responsable de la gestion
judicial pendiente se encuentra ante un mandato legal expreso de aplicacidn de las
normas y garantias procesales del actual Cédigo Procesal Penal y no de aquellos
preceptos legales del viejo Cdédigo de Procedimiento Penal, contrarios a la
Constitucion como no sélo lo ha sostenido la doctrina sino también el propio
legislador, a fin de cautelar debidamente los derechos de.las partes del proceso
consagrados tanto en ésta como en los tratados internacionales ratificados por Chile
¥ que se encuentren vigentes.
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Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores Gonzalo Garcia
Pino y Domingo Herndndez Emparanza, sefiora Maria Luisa Brahm Barril y sefior
Nelson Pozo Silva, quienes estuvieron por, adicionalmente, desestimar el
requerimiento en lo relativo a la expresién “y secretamente” contenida en el
articulo 205 del Codigo de Procedimiento Penal, por las siguientes razones:

1°. Corresponde examinar los efectos de un acogimiento parcial de este
requerimiento, especificamente de los términos “y secretamente” en la gestion
pendiente. ¢Qué significard para el Ministro en Visita Extraordinaria el que deba no
aplicar las expresiones aludidas? Esto adquiere enorme relevancia porque esta
norma del articulo 205 tiene una aplicacién indirecta en la gestion pendiente. El
Ministro de Fuero ya realizd un conjunto significativo de declaraciones
testimoniales. Y esas ya no son secretas para la parte requirente, como lo acredita el
mismo al identificarlas perfectamente a fs. 12, 13, 14, 15 y 16 del expediente. Sabe
quiénes son los testigos y con quiénes hubo careos. No son secretos para éste.
¢Deberd realizar de nuevo las declaraciones testimoniales producto de la
inaplicacion? Por supuesto que no. Estas declaraciones ya se realizaron y no pueden
obviarse. ¢Genera un efecto de nulidad el hecho de gue hayan sido adoptadas
secretamente? Bajo ningdn aspecto porque esa cuestion- implica entrar en el
examen de su valor probatorio y para ello debera concurrir el propio testigo a
ratificar su declaracion.

2°. En la préctica, esta inaplicacion carece de efectos significativos puesto
que, primero, son normas referidas a testigos y no a declaraciones del requirente
que estd procesado en la causa base de este requerimiento. En segundo lugar,
porque el reproche de las normas de testigos podrian tener o no, alguna aplicacion
si es que se desarrolla todo el procedimiento conducente a la determinacion
fidedigna de dichas declaraciones y esa consolidacion normativa solo puede
producirse durante el plenario y no en la actual etapa de la gestién pendiente. Por
ende, no es sostenible que pueda estimarse que se generé un efecto
inconstitucional porque éste puede desvirtuarse plenamente mediante otros
instrumentos normativos que el propio Cddigo de Procedimiento Penal tiene sin
necesidad de recurrir al criterio de ultima ratio que implica la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de un precepto. Por ende, en los hechos carece de relevancia la
aplicacion de todo el articulo 205 del CPP en la determinacidn de una hipotética
infraccidn constitucional en la gestién pendiente. Lo relevante en la causa no son los
efectos de estas declaracicnes sino que los efectos sustantivos que se derivan en el
ambito probatorio una vez aplicadas las tachas a los testigos, de que éstos sean
interrogados y contrainterrogados y si se ratifican o no sus declaraciones
testimoniales. Esto especifica que nos encontremos frente a una inaplicabilidad que
no incrementa el estandar de defensa del requirente respecto de aquél que el
propio ordenamiento penal le concede.

3°. Adicionalmente, hay otra consecuencia del dilema del “y secretamente”
establecido en el articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal que es la
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concurrencia de la legitimidad constitucional del secreto de algunas actuaciones
procesales penales. Para el requirente parecerfa entenderse que el estandar judicial
de realizar algunas gestiones procesales penales en secreto configura por si misma
una infraccién constitucional.

4°. La primera consecuencia de una tesis de esta naturaleza seria la
declaracién de inconstitucionalidad de todo procedimiento que incluyera actos
procesales realizados bajo secreto o reserva, incluyendo las configuradas en la
antigua y en la nueva codificacién procesal penal. Asimismo, afectaria a cuanta ley
especial en materia penal que desarrollase técnicas de esta naturaleza.

5°. Sin embargo, una consecuencia de esta naturaleza desborda las propias
reglas constitucionales. El articulo 8° de la Constitucién regula la materia de un
modo amplio estableciendo la regla general de la publicidad de la actuacién de los
Grganos del Estado. lustamente, los tribunales integrantes del Poder Judicial asi
como el Ministerio Pdblico son parte de los drganos del Estado a los que abarca y
regula esta norma. Por ende, el marco de la publicidad de sus actos, fundamentos y
procedimiento les abarca en plenitud. No obstante, la Constitucién dispone de una
regla muy clara: “Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secretos de aquéllos (actos) o éstos (fundamentos), cuando la_publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de

.las persanas (...)” (inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién).

6°. En consecuencia, la hipdtesis de la completa publicidad de los
procedimientos penales como recepcién de un estandar constitucionalmente
exigible no tiene un reconocimiento en norma fundamental alguna y no puede
deducirse de éstas. Resulta plausible perseverar en el alcance de la primera causal
de reserva, esto es, que la “publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos drganos”. Nuestro tribunal ha sostenido que “la causal esta
compuesta de varios elementos. Primero, la expresion “afectare”, que apunta a que
la publicidad impacte negativamente en las tareas del servicio, perjudicando o
menoscabando su accionar. La férmula constitucional no emplea las expresiones
amenaza, privaciéon o perturbacién. Las comprende, pero es mucho mds que eso.
Segundo, la Constitucion utiliza las expresiones “debido cumplimiento”. Con la
primera de ellas resalta que la publicidad afecte las tareas propias del servicio
definidas por el legislador. También apunta a resaltar el que el precepto no da
cabida a un actuar ilicito del érgano respectivo. Debido es, entonces, equivalente a
competencia. Es decir, conjunto de atribuciones o potestades gque en una materia
especifica y en un territorio determinado, el legislador entrega a cargo del 4rgano
carrespondiente. En la expresién “cumplimiento” se resalta el que lo que se
entorpece con la publicidad es el desarrollo, lo que lleva a efecto, el dérgano
correspondiente. Es decir, aquello que debe satisfacer por mandato del legislador.
Finalmente, la Constitucién emplea la expresion “funciones”. Es decir, lo que se
debe afectar son los propésitos o finalidades que el legislador le encarga atender al
respectivo drgano” (STC 2919, c. 15°).
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7°. Un procedimiento penal puede tener fases previas ajenas a la publicidad.
Estas reservas deben orientarse a la satisfaccion de las finalidades constitucionales
por las cuales se han desarrollado procedimientos penales autorizados por la
Constitucién {articulo 63, numeral 3°, de la Constitucion). Se deben referir a un
actuar licito en donde la reserva tiene por prop0ésito la investigacion de hechos que
pueden ser punibles y respecto de los cuales el nivel de certeza del mismo exige
alguna indagacion ldgica que puede ser publica o con niveles de reserva razonable.
Dentro de las fuentes que justifican estas finalidades no solo esta la configuracion de
un imperio de potestades estatales sino que también pueden y deben fundarse en el
respeto a los “derechos de las personas” (articulo 8, inciso segundo de la
Constitucién). Estos derechos abarcan aquellos que son susceptibles de ser
amagados en un proceso penal. En tal sentido, esta expresion no es asimilable a los
“derechos constitucionales” sino que estan listados de un modo genérico incluyendo
derechaos de pura configuracién legal en cuanto referidos préximos y cercanos al
ntcleo protegido de un derecho de las personas (STC 2907, ¢. 31° y 1990). Por ende,
el secreto o reserva en el ambito penal no va siempre en beneficio de quién
promueve la investigacién sino que protege a los intervinientes de los efectos
dafiosos que le puede acarrear su publicidad y se han arbitrado procedimientos para
cautelar dicha reserva.

8°. En consecuencia, la limitada reserva establecida en el articulo 205 del
Cdédigo de Procedimiento Penal no solo apunta a la tarea objetiva de garantizar a los
organos encargados de la persecucién penal el hacerla viable en el debido
cumplimiento de sus funciones constitucionales. También dicha reserva se vincula
con el resguardo de los derechos de las personas. En delitos como los vinculados a la
gestion pendiente, el resguardo de los testigos es evidente Yy esa reserva
momentanea, gue des'pués se manifiesta en puablica, se corresponde con una
legitimidad constitucional que vincula el articulo 8° con €l articulo 76 en la facultad
de los tribunales de “conocer de las causas (...) criminales”. La proteccién de los
testigos es un objetivo constitucional {inciso segundo del articulo 83 de la
Constitucion) y este secreto parcial"es un mecanismo que concilia dicha parcial
proteccidén con el avance de un proceso penal que en su fase publica permite el
ejercicio de todos los intervinientes.

PREVENCION

La Ministra sefiora Marfa Luisa Brahm Barril y el Ministro sefior Cristidn
Letelier Aguilar previenen que concurren a la sentencia, en sus respectivos votos,
en el siguiente sentido: '

1°. De la misma manera que lo resuelto en los considerandos 15 y 16 de la
sentencia Rol N° 2991, sobre aplicabilidad de las garantias de CPP al procesado bajo
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las reglas del antiguo procedimiento penal, que “si bien resulta comprensible la
entrada en vigencia gradual -en tiempo y lugar-, del nueve modelo procesal penal,
fundado en razones de indole practicas relativas a su eficacia v adecuada
implementacién e instalacion orgénica, de lo que dan cuenta la disposicién Octava
Transitoria de la Constitucién Politica asi como de los articulos 483 y 484 del Codigo
Procesal Penal y el articulo 42 de la Ley N2 19.640, Orgénica Constitucional del
Ministerio Publico, esta circunstancia no podria obstar a que los jueces del crimen
del viejo sistema procedimental, puedan aplicar aqueilas garantias del nuevo Cédigo
evidentemente mas favorables para los afectados, victimas o inculpados v
procesados de aquél sistema, cuestién que el juzgador deberd armonizar con las
disposiciones e instituciones de este Gltimo cuerpo legal” (c. 15).

2°, “Lo anterior sefialado de ninguna forma alterara la competencia del juez
natural, es decir, del juez del crimen que debe conocer o que ha venido conociendo
de los hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo sistema
procesal. Aquél, de comprobar que las garantias del viejo sistema pudieran resultar
insuficientes para impedir la afectacién de los derechos de un justo y racional
procedimiento de un inculpado o procesado, no debiera tener impedimento para
ponderar la aplicacién de las nuevas garantias, pues, se encuentra obligado a
respetar y dar cumplimiento a la Constitucion, de acuerdo al mandato expreso del
articulo 62 asi como a las facultades de los articulo 10 y 11 del Cédigo Procesal
Penal, esto es, a adoptar las medidas y cautelas necesarias a los derechos de los
imputados que no puedan ejercerlos y, asimismo, aplicar las nuevas leyes procesales
a los procedimientos ya iniciados si fueren mas favorables a tales sujetos” (c. 16).

3°. Lo razonado en los considerandos 15° y 16° del Rol N° 2991,
precedentemente transcritos, tiene un correlato en la posterior sentencia Rol N°
3216, considerandos 20° a 24°, en que se mantiene el criterio, pero se formulan
algunas precisiones concretas relativas a la presuncion de inocencia, el derecho del
imputado a guardar silencio, el conocimiento previo y completo de lo obrado en la
investigacion vy, la libertad en la apreciacion o valoracion de la prueba y la
incorporacion al razonamiento, del principio pro homine, bajo el capitulo “E.
Obligatoriedad de respetar las garantias del debido proceso y la aplicacién del

principio pro homine o favor persona.”:

4°, “Que, por lo tanto, nada obsta a que un juez del crimen, del antiguo
procedimiento penal, de comprobar que las garantias del viejo sistema pudieran
resultar insuficientes para impedir la afectacidn del derecho a un justo y racional
procedimiento, pueda ponderar la aplicacién de las garantias contenidas en las
nuevas leyes procesales, que amparen debidamente los derechos de los justiciados,
afectados, victimas, inculpados o procesados del antiguo sistema, respetando la
naturaleza del anterior procedimiento. Ello -como ya se ha expresado- no implica
alterar la competencia del juez natural, es decir de aquél que ha venido conociendo
de los hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo sistema
procesal penal” (c. 20°).
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5°. “Que de acuerdo a lo anteriormente sefialado y en base a un ejercicio de
interpretacion conforme a la Constitucién y de naturaleza progresiva y extensiva,
debe entenderse que los preceptos del Cédigo Procesal Penal rigen desde su
entrada en vigor, por reconocer derechos y garantias acordes a la Constitucion
Politica de la Republica. En el mismo sentido se ha manifestado la doctrina,
precisando que: (...) asi ocurre en las normas que obligan al juez de garantia a
cautelar los derechos que le otorgan al imputado las garantias judiciales
consagradas en la Constitucién Politica, en las leyes o en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren, vigentes (art. 10); cuando se reconoce el
derecho de todo imputado a formular los planteamientos y alegaciones que
considerare oportunos, asi como a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en
las demdas actuaciones del procedimiento, o cuando se establece que en el proceso
penal la libertad personal podrd ser afectada en grado de privacién -prisidon
preventiva- sélo en forma excepcional, y que debe preferir la aplicaciéon de otras
medidas cautelares de caracter personal de menor intensidad" (PFEFFER, Emilio,
Entrada en vigencia del nuevo cédigo procesal penal en el pais, Revista lus et Praxis,
vol. 7 n2 2, julio-agosto, 2001, pp.261-262)"(c. 21).

'6°. “Que lo anterior también puede decirse de otras normas sustantivas
procesales que contemplan garantias judiciales penales, tales como la presuncion de
inocencia, el derecho del imputado a guardar silencio, el conocimiento previo y
completo de lo obrado en la investigacién vy, la libertad en la apreciacién o
valoracién de la prueba” (c. 22).

7°. “Que por lo demads, lo anteriormente expuesto guarda armonia con la
jurisprudencia de esta Magistratura, la cual ha sostenido al respecto, que el hecho
de que algunos juicios criminales continden tramitdndose en la forma prevista por
las antiguas leyes procesales, no implica sustraerlos de aquellas garantias
sobrevinientes - constitucionales o legales- que les sean légicamente compatibles”
(STC Rol 3285 ¢.13 del voto por acoger el requerimiento}. En el mismo sentido la STC
Rol N° 2991 sefiald en su considerando 20 que "no puede existir incompatibilidad
entre el viejo procedimiento penal con respecto a todos aquellos preceptos del
nuevo Cadigo que se ajustan a las garantias constitucionales de un justo y racional
procedimiento, debiendo el juez del crimen aplicarlos sin dilacién ni habilitacion
especiales. El desconocimiento -agrega- de los derechos y garantias judiciales
penales de aquellos imputados o procesados de acuerdo al viejo sistema. Importa
una vulneracidon a los derechos esenciales de la persona, reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes" (c 23).

8°, “Que la interpretacidn que se viene sefialando guarda, por lo demads, una
apropiada correlacién con el principio pro homine o favor persona gue esta
Magistratura ha propugnado, a modo de criterio interpretativo, por ejemplo, en la
sentencia Rol N° 1191 (c. 19°). En efecto, el aludido principio supone, en términos
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generales, favorecer aquella interpretaciéon normativa que propicie el resultado mas
acorde con los derechos de la persona.

Como lo dijera el juez Rodolfo Piza Escalante, en su voto particular, de la
Opinion Consultiva OC-7/86, de la Corte interamericana de Derechos Humanos, se
trata de "{Un) criterio fundamental (que) (...) impone la naturaleza misma de los
derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen." De esta
forma, si bien se trata de un pardmetro hermenéutico desarrollado originalmente
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanaos se ha ido proyectando sobre
el &mbito del derecho interno de los Estados. Con mayor razén, cuando una Carta
Fundamental como la nuestra, se apoya en una visién esencialmente antropoldgica
donde la persona -esencialmente digna- es el centro del quehacer del Estado y de la
regulacién contenida en el ordenamiento juridico como un todo. (Arts. 1°, incisos
primero y cuario). En este sentido, el principio pro homine supone, desde luego,
aplicar, como en este caso, la ley penal mas favorable a quien es objeto del
juzgamiento con tal de que no se vaya en detrimento de los derechos de otras
personas y sin que resulte relevante que la norma sea posterior si "es que ello
supone favorecer en mejores términos el derecho a un procedimiento racional y
justo. De alli que, a diferencia de lo sostenido por la Corte Interamericana de
T Derechos Humanos en el caso Barrios Altos vs. Pert (2001), no se trata de impedir,
: ) en el caso concreto; la investigacion, enjuiciamiento y eventual sancién de los
-ﬁ responsables en un crimen o delito sino que, simplemente, de asegurar que dicho
enjuiciamiento se verifique conforme a los estandares de un procedimiento racional
y justo asegurados a toda persona en el inciso sexto del articulo 19 N° 3° de la
Constitucién Politica”. {c. 24).

Redactd la primera parte de la sentencia y la primera disidencia, el Ministro
sefior José Ignacio Vasquez Marquez. Por su parte, redacté el segundo capitulo de la
sentencia y la segunda disidencia, el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino.

La prevencion fue redactada por la Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril.

Comuniguese, notifiquese, registrese y archivese,
Rol N° 3649-17-INA

41



Sr. Hernandez

Sra. Brahm

=N A""

Sr. Letelier

Sr.\Vésquez

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior lvan Aréstica Maldonado, y por sus Ministros sefiora
Marisol Pefia Torres, sefiores Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza y
Juan José Romero Guzmadn, sefiora Maria Luisa Brahm Barril y sefiores Cristian
Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez.

_ Se certifica que la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres concurre al acuerdo y
fallo, pero no firma por haber cesado en el ejercicio de su cargo.

Autariza la Secretaria (S) del Tribunal Constitucional, sefiora Ménica Sanchez
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