Santiago, dos de mayo de dos mil diecinueve.

- VISTOS:

Con fecha 12 de octubre de 2017, Orlando Carter Cuadra, no indica profesién
u oficio, domiciliado en Avenida Vitacura N° 3841, Vitacura, Santiago, deduce
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos
193, 205, 318, 330, inciso primero, 334, 481 y 482, del Cédigo de Procedimiento
Penal, en el proceso seguido ante el Ministro en Visita Extraordinaria sefior Mario
Carroza Espinosa, en actual conocimiento de la Corte de Apelaciones de Santiago
por recursos de casacion en la forma y apelacion bajo el Rol N° go3-2017. |

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos legales impugnados es el que sigue:

“Cédigo de Procedimiento Penal

()

Art. 193. (214) El juez hard concurrir a su presencia y examinard por s 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 comprobacién o
averiguacion del delito y del delincuente.

Art. 205. (226) Salvo los casos exceptuados por la ley, los 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 averiguacién de los hechos.

Art 330.- El inculpado o procesado podra dictar por si mismo su declaracion
bajo la direccién del juez. Si no lo hiciere, la dictard éste, procurando enlo posible
emplear las mismas palabras de que aquél se hubiere valido.

{...)

Art. 334. (356) Si en declaracionesposteriores se contradice el inculpado con
lo declarado anteriormente, o retractare lo que ya habia confesado, se le
interrogard sobre el mévil de sus contradicciones y sobre las causas de su
retractacion.

Art. 481. (509) La confesidn del procesado podrd comprobar su participacion
en el delito, cuando reuna las condiciones siguientes:

1a. Que sea prestada ante el juez de la causa, considerdndose tal no séloa
aquel cuya competencia no se hubiere puesto en duda, sino también al que
instruya el sumario en los casos de los articulos 6°y 47;

2a. Que sea prestada libre y conscientemente;




3a. Que el hecho confesado sea posible y aun verosimil atendidas las
circunstancias y condiciones personales del procesado; y

4a. Que el cuerpo del delito esté legalmente comprobado por otros medios,
y la confesion concuerde con las circunstancias y accidentes del aquél.

Art. 482. (510) Si el procesado confiesa su participacion en el hecho punible,
pero le atribuye circunstancias que puedan eximirlo de responsabilidad o atenuar
la que se le impute, y tales circunstancias no estuvieren comprobadas en el
proceso, el tribunal les dard valor o no, sequn corresponda, atendiendo al modo
en que verosimilmente acaecerian los hechos y a los datos que arroje el proceso
para apreciar los antecedentes, el cardcter y la veracidad del procesado y la
exactitud de su exposicion.”.

Sintesis de la gestion pendiente

Indica el actor que la causa penal fue iniciada para la investigacion de la
muerte de Bautista Van Schouwen Vasey y Patricio Munita Castillo. Comenta que,
ocurrida la muerte de los Unicos dos acusados, Manuel Contreras Sepulveda y
Marcelo Moren Brito, ia indagatoria llevada originalmente por la Justicia Militar,
luego por el 4to Juzgado del Crimen de Santiago, posteriormente por los Ministros
Juan Guzman, Daniel Calvo, Joaquin Billard v, finalmente, por el Ministro Carroza,
debid ser sobreseida total y definitivamente, pero, el Programa Continuacién Ley N®
19.123, del Ministerio del interior, accioné de denuncia en su contra, acompafiando
no sélo un expediente militar, sino que, comenta a fojas 2 “adicional y
mafosamente”, un certificado de matrimonio celebrado entre el actor y la hija de
Manuel Contreras, con la finalidad de establecer un parentesco de afinidad entre
ambos, unién muy posterior a los hechos investigados en autos. En dicho mérito, con
infraccién procedimental, se resolvié abrir cuaderno separado, “sin perjuicio del
estado de tramitacion del proceso.”.

Asi, refiere que fue citado a declarar ante la PDI en abril de 2015 sin acceso al
sumario, sin ser advertido de su derecho a guardar silencio y sin presencia de letrado,
lo que se repitid en junio del mismo afio, esta vez, ante la judicatura penal
pertinente, siendo sometido a proceso como autor de los homicidios de Bautista Van
Schouwen y Patricio Munita, para luego ser acusado y condenado en abril de 2017 a
la pena de diez afios y un dia de presidic mayor en su grado medio, como autor de
dichos crimenes, estableciéndose su participacion punible a través de la confesidn,
prestada, refiere a fojas 3, en total ignorancia e indefensién, conforme se lee del fallo
de estilo.

Conflicto constitucional sometido al conocimiento y resolucién del
Tribunal

Comenta que la preceptiva impugnada, de ser aplicada en la gestidn
pendiente, vulnera lo dispuesto en los articulos 1°, inciso primero; 5°, inciso segundo;
6°, 19, numerales 2° 3° y 26° de la Constitucion Politica, junto a los articulos 1°, 2°,



8°, 24 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica; articulos 2°, 14 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulos 10 y 12 de la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos; y, articulo XXVI de la Declaracién Americana de los
Derechas y Deberes del Hombre.

Consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las
personas que se encuentren en las mismas circunstancias, no concediéndose
privilegios ni imponiéndose obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros
que se encuentren en condiciones similares. Se trata de una exigencia dirigida al
legislador, prohibiéndose establecer discriminaciones arbitrarias. Ello se vulnera en
la especie. Comenta que la existencia de un tratamiento distinto con un proceso
diferenciado en lo penal, ha conllevado a que a algunos se les reconozcan sus
derechos garantizados por la Constitucion y los cuerpos de derecho internacional y a
otros no, concretamente, el debido proceso, el derecho a guardar silencio, el
derecho a contar con un defensor letrado —especialmente al momento de declarar-,
derecho a no ser condenado en mérito de su propia declaracidn y la presuncion de

inocencia.

Asi, es vulnerada la igualdad ante la ley, contraviniéndose el nicleo esencial
de la igual proteccién en el ejercicio de sus derechos, permitiendo la existencia de
ciudadanos privilegiados respecto de otros que no lo son.

Luego argumenta en torno a la igualdad ante la justicia. Indica que ésta es
consecuencia directa de la igualdad ante la ley, cuyo fin es atribuir a quienes deben
recurrir ante cualquier autoridad para la proteccion de sus derechos iguales
condiciones para el ejercicio de los mismos, prohibiéndose discriminaciones
arbitrarias. '

Afiade que el marco regulatorio minimo del proceso jurisdiccional para
solucionar conflictos y de los actos necesarios para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo es
el debido proceso. Al entregar la Constitucion el poder-deber al legislador para
establecer las garantias de un procedimiento e investigacion racionales y justos,
debe ajustarse su sustanciacion a las garantias constitucionales y al contenido de los
tratados internacionales ratificados por Chile. De no hacerlo, surge la-
inconstitucionalidad de la preceptiva en cuestién puesto que, comenta a fojas 11, “no
puede afirmarse que existe un procedimiento racional y justo por el s6lo hecho de ser
legal el procedimiento”.

En la especie, indica que la labor desarrollada por el juez instructor
transforma lo que en abstracto pretende ser und legitima herramienta investigativa,
al pasar al caso concreto, en un mecanismo de indefensién y falta de imparcialidad
del sentenciador, dado que quien conduce la declaracion, dirigiendo el dictado e
incluso estando facultado a realizario a nombre del interrogado, es la misma persona
que procesa, acusa y condena, por lo que la herramienta es trastocada en la
intencionalidad para la que fue concebida, permitiendo a quien preconcibe la
participacion del declarante en un determinado ilicito, no sélo obtener informacion
al tenor de su propia teoria del caso, permitiendo configurar un esquema de




preguntas que con facilidad pueda llevar al interrogado a dar respuestas guiadas a un
contenido especifico, cuestion de suyo compleja al no haber defensor letrado e,
incluso, intervenir directamente en el contenido de la declaracién, atentando asi
contra la preparacién de una adecuada defensa, teniendo valor incluso si el
declarante se niega a firmar, puesto que se autoriza una mencién a dicho efecto.

Lo mismo ocurre respecto al derecho a guardar silencio, puesto que éste debe
ser advertido en presencia de defensor letrado, para ser ejercido libremente para la
realizacion de una defensa judicial efectiva. En el caso concreto, el actor anota que
nadie le advirtié de este derecho: comparecio ante la policia y el juez sin abogado y
sin acceso al sumario, secreto para él.

Asi, hace presente a fojas 13, que “el imputado esta a disposicion del accionar
del juez instructor o de su actuario, que lo investiga y que por efecto de lo que se
consigne, puede decidir condenarlo de manera preconcebida”.

Agrega que, de confesar o reconocer un hecho el inculpado, pero agregando
circunstancias que lo eximen de responsabilidad penal, el juez no las considerara si el
mismo imputado no las prueba.

Exponiendo los hechos materia de la indagatoria, comenta a fojas 15, haber
declarado que “en la madrugada del 14 de diciembre de 1973, en circunstancias que
efectuaba patrullaje de control de toque de queda junto a un suboficial y dos
soldados conscriptos, en América Vespucio Sur, 100 metros antes de llegar a la
Rotonda Quilin, transitaban dos sujetos desde la Poblacion Lo Hermida. Que
requeridos no se detuvieron y corrieron, por lo que se efectuaron disparos al aire sin
lograr dicho objetivo, razén por la cual, siguiendo el protocolo establecido en la
época, dio la orden de disparar, resultando ambos fallecidos, quienes no portaban
armas ni identidad. Asi, se retiraron del lugar, y dio cuneta al Cuartel General del
Comando de Institutos Militares, que era la Agrupacion Este, en la concepcion de
seguridad interior de Santiago a esa fecha”.

Dicho testimonio, prestado en absoluta ignorancia y sin fa debida asesoria,
fue suficiente para condenarlo como autor del homicidio de dos personas, que,
indica a fojas 16, fueron detenidas, torturadas y sus cuerpos arrojados sin vida a la via
publica por terceros en un lugar cercano y fecha aproximada parecida a la del
testimonio del actor.

De esta forma, argumenta que por la preceptiva que viene a ser reprochada
en esta sede, decisiva en la resolucion del caso, se ha producido un resultado
contrario a la Carta Fundamental, dado que mal puede ser ejercido el derecho a [a
tutela judicial efectiva si es tomada la declaracidn indagatoria por hechos ocurridos
hace mas de 43 afios sin la presencia de un abogado que asesore al inculpado.

Siguiendo lo razonado en la STC Rol N° 2.991, se tiene que el proceso que
enfrenta entrega pocas garantias al imputado, encontrandose en evidente
disconformidad con la Constitucion y que, en definitiva, es aplicable sdlo a unos
pocos. Agrega que el llamado a los jueces a aplicar las garantias del nuevo sistema



procesal penal no ha sido oido por los jueces, por lo que es necesaria derechamente
la inconstitucionalidad de la ya anotada preceptiva.

Anade que debe analizarse el articulo 19 N° 26° de |a Constitucion en armonia
con lo dispuesto en su articulo 5°, inciso segundo, asi como el articulo 1°, inciso
cuarto y, a fojas 18, también, al articulo 19, N° 24°, inciso tercero, para comprender
las barreras infranqueables ante todo intento de actuar arbitrariamente y que
implique desconocer o menoscabar la vigencia de las libertades y derechos que el
ordenamiento reconoce a las personas. Indica que la jurisprudencia de esta
Magistratura ha reconocido la facultad del juez constitucional para proteger los
derechos amparados en cuerpos de derecho internacional sobre derechos humanos
que, en la especie, consagran el derecho a un debido proceso que cuente con
garantias minimas como asistencia letrada durante el proceso, sin distincion.

Por ello, el derecho a guardar silencio, a contar con abogado en todo
momento, a presumirse su inocencia y a ser juzgado por tribunal imparcial, son
garantias inequivocas del derecho a un justo y racional procedimiento, contravenidas
en el caso concreto dada la aplicacién de las normas impugnadas.

Admisién a tramite, admisibilidad y observaciones de fondo al
requerimiento

El requerimiento se acogid a trédmite a través de resolucién de la Primera Sala
de este Tribunal Constitucional, de fecha 30 de octubre de 2017, a fojas 8g,
oportunidad procesal en que fue decretada la suspension del procedimiento en la
gestidn pendiente en que incide. Posteriormente, fue declarado admisible el dia 4 de
diciembre de 2017, resolucion rolante a fojas 203. '

Conferidos los traslados sobre el fondo a los 6rganos constitucionales
interesados, asi como a las partes de la gestién pendiente, se hacen parte la
querellante Unidad-Programa de Derechos Humanos, de la Subsecretaria de
Derechos Humanos y las querellantes dofia Ema Francisca Castillo Baeza, don Pablo
Bautista Van Shouwen Enriquez, y los demandantes civiles dofia Lucia Ema, dofia
Isabel Margarita y don Jorge Eduardo del Carmen, todos Munita Castillo.

Presentaciones de las querellantes y demandantes civiles en la gestion
pendiente

Solicitan que la presentacién de fojas 1 sea desestimada en todas sus partes.
Refieren que el actor funda su libelo en presupuestos facticos incorrectos. La
declaracién de culpabilidad de Orlando Carter Cuadra y la participacion criminal que
le correspondi6 en el crimen perpetrado en las victimas Bautista van Schouwen y
Patricio Munita, se ha establecido por diversos medios de prueba, no fundéndose en
su mera confesion, conforme lo ha sefalado. |




Indican que el sefior van Schouwen fue ampliamente buscado a partir del dia
11 de septiembre de 1973, incluyéndose una recompensa en dinero por su captura,
por lo que su detencién junto al sefior Munita fue ampliamente documentada, asi
como sus torturas por parte de agentes de la DINA. Por ello, estimar, conforme alega
el actor, que las victimas iban caminando libres en diciembre de 1973 y casualmente
se encontraron con la patrulla dirigida por él, no tiene mayor sentido.

Por el contrario, la sentencia de primera instancia del Ministro sefior Carroza
establecié en su considerando tercero la forma de ocurrencia de los hechos,
agregando en el considerando sexto los medios de prueba reunidos para formarse la
conviccién de participacién del condenado en los ya anotados crimenes. Asi,
transcriben gue, conforme lo razonado por el sentenciador, las victimas resultaron
muertas a consecuencia de multiples heridas a bala recibidas por la espalda, que les
ocasionaron efectivos militares comandados por el Teniente Orlando Carter Cuadra,
quien habria reconocido comandar dicha patrulla militar, siendo ubicado por uno de
los soldados conscriptos disparando su arma conjuntamente con otro suboficial.

Asi, la confesién fue confirmada con las declaraciones de otros integrantes de
la patrulla militar, contestes todos en el hecho de haber sido el requirente de estos
autos su jefe, quien da orden de abatir a las victimas, sin intencion alguna de
detenerlas o impedir que huyeran, sino que, mas bien, “darlos de baja”. Por ello,
refieren que el supuesto alegado por la parte requirente no es efectivo, fallando en
algo esencial, esto es, que la imputacién y participacion es establecida con mas
antecedentes que su propia confesion.

En lo concerniente a las alegaciones constitucionales, las partes requeridas
comentan que la accion incoada no cumple con el estandar necesario, en tanto no
explica la forma en que se produce la contravencién a la Constitucién.

De la preceptiva impugnada, dos normas, los articulos 193 y 205 del Cédigo
de Procedimiento Penal, no son aplicables en la gestion pendiente, puesto que se
refieren a los testigos y no a los inculpados, calidad procesal de Orlando Carter
Cuadra. A su turno, respecto de los articulos 318, 330, inciso primero, 334 y 482, el
requirente no ha explicado donde recibieron aplicacién, limitandose a indicar Jos
alcances de estas normas. Incluso, éstas también ya recibieron aplicacién en la fase
de sumario, por lo que no resulta procedente su discusion en el plenario, ni mucho
menos ya ante la Corte de Apelaciones de Santiago en competencia de casacion y
apelacion.

Unido a lo anterior, seialan que [a defensa del actor da a entender que su
critica esta enfocada en el sistema procesal penal vigente en la época de ocurrencia
de los hechos, por lo que su reproche es abstracto y no concreto. La disposicién
Octava Transitoria de la Constitucién no puede ser inconstitucional, cuestion
refrendada por esta Magistratura en su jurisprudencia, en que se ha establecido la
conformidad con la Carta Fundamental de dos sistemas procesales.



Finalmente, indican a fojas 277, que es conforme con la Constitucién el
juzgamiento de casos de graves violaciones a los derechos humanos. Los homicidios
calificados de Bautista van Schouwen y Patricio Munita son crimenes contra la
humanidad, por lo que su juzgamiento y sancién es un mandato internacional
derivado no sélo del derecho internacional convencional, sino que, también, del jus
cogens, derecho internacional imperativo, dado el mandate que se funda en el
articulo 5°, inciso sequndo, de la Constitucion.

Vista de la causa y acverdo

Con fecha 23 de agosto de 2018 se verifico la vista de la causa, oyéndose ia
‘relacion publica y concurriendo a alegar por la parte requirente, la abogada doha
Yasna Bentjerodt Poseck; por la parte querellante Unidad-Programa de Derechos
Humanos, de la Subsecretaria de Derechos Humanos, el abogado don Javier
Contreras Olivares; por la parte querellante de dofia Ema Francisca Castillo Baeza,
don Pablo Bautista Van Shouwen Enriquez, y de los demandantes civiles dona Lucia
Ema, dofia Isabel Margarita y don Jorge Eduardo del Carmen, todos Munita Castillo,
el abogado don Francisco Ugas Tapia, adoptandose acuerdo con fecha 25 de
septiembre del mismo afio, conforme certifico el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:

PRIMER CAPITULO

IMPUGNACION A LOS ARTICULOS 193; 205; 318; 330, INCISO PRIMERO
Y 3234, TODOS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

A. CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

PRIMERO: E! reqUirente solicité al Tribunal Constitucional la declaracién de
inaplicabilidad de siete preceptos legales abarcando a los articulos 193, 205, 318, 330
inciso primero, 334, 481y 482 del Codigo de Procedimiento Penal, en el proceso
penal sustanciado por el Ministro en Visita Extraordinario Mario Carroza Espinosa,
bajo el Rol N° go3-2017, causa que se encuentra con recursos de casacion en la forma
y de apelacion pendientes de vista y fallo en la Corte de Apelaciones de Santiago. El
requirente estd acusado como autor de los delitos de homicidio calificado de
Bautista Van Schouwen Vasey y Patricio Munita Castillo (fs. 24 del expediente).

SEGUNDO: En su escrito plantea que el conflicto constitucional denunciado
implicaria vulneraciones a los articulos 1°, inciso primero, 5°, inciso segundo, 6°, 7°"y |

! Se trata de una impugnacién que no desarrolla y que no aparece en el cuerpo del escrito del
requerimiento para sélo reprocharlo como vulnerado en la parte petitoria. Cumplimos con indicarlo
pero ho es posible hacerse cargo de una Infraccién no explicada.




19, numerales 2°, 3° incisos primero, segundo, quinto y sexto, y 26° de la
Constitucidn asi como con los siguientes preceptos convencionales: articulos 1°, 2°
8° 24°y 25° del Pacto de San José a partir de ahora CADH,; los articulos 2°, 14° y 26°
del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y a partir de ahora PDCyP, los
articulos 10° y 11° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el articulo
XXVi de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

TERCERO: Las imputaciones especificas se refieren a los efectos de estos
siete articulos del Codigo de Procedimiento Penal en cuanto configurarfan las

siguientes infracciones.

En un primer grupo impugna los articulos 318, 330, inciso primero y 334,
porque establecen que las declaraciones pueden hacerse bajo la direccion del juez.
En un segundo grupo impugna los articulos 193 y 205, porque establecen que las
declaraciones de testigos serdn tomadas de manera secreta y separadamente. En un
tercer grupo impugna los articulos 481 y 482 porque invierten el onus probandi,
vulnerando el principio de presuncion de inocencia. A su juicio, la sentencia
condenatoria se sustenta Unicamente en su supuesta confesion, efectuada sin
presencia de abogado defensor y bajo secreto de sumario. |

Il Cuestiones sobre las cuales no se pronunciara esta sentencia

CUARTO: A esta Magistratura no le compete establecer orientaciones sobre
la investigacidn judicial en que se funda la gestion pendiente. Tampoco nos
corresponde un juicio de mérito sobre la correccion de sus procedimientos, ni de
sustitucién de las estrategias procesales penales de las partes ni menos sobre la
oportunidad de la presentacion del requerimiento.

Il1. Cuestiones previas al proceso penal

QUINTO: Desarrollaremos algunos criterios previos como una base a partir
de la cual los derechos fundamentales de naturaleza penal, presentes en la
Constitucién, reformulan el modo concreto en que acontece la practica de los
procedimientos penales autorizados por la Constitucién. Por lo  mismo,
desplegaremos argumentos a partir del derecho a defensa juridica en la
Constitucion, la interdiccién de apremios ilegitimos y el derecho a no
autoincriminacion como cuestiones previas. Estas cuestiones ya han sido explicadas
en variadas sentencias de rechazo de requerimientos en causas de similar entidad y a
diversos articulos del Codigo de Procedimiento Penal segun se puede verificar en las
sentencias Roles 3649, 3669, 3699, 3996, 4210, 4256, 4390, 4512 ¥ 4627, entre otros
pronunciamientos de esta Magistratura.




1. El derecho a defensa juridica en la Constitucion

SEXTO: En nuestro ordenamiento constitucional los derechos fundamentales
de naturaleza penal se enmarcan en un conjunto especifico de posiciones subjetivas
que especificaremos. Primero, en cuanto al derecho a defensa juridica, “toda
persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado” (inciso segundo, del numeral 3° del articulo 29 de la Constitucién).

La Constitucion, como en la generalidad de los derechos fundamentales, no
reconoce un derecho absoluto y a todo evento. Si asi lo hiciera deberia haber
concedido los medios para disponerlo, cuestién que lo hace de un modo muy
limitado para determinados intervinientes del proceso penal (“La ley sefialard los
casos_y 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).

SEPTIMO: El derecho a defensa juridica en la Constitucién identifica un
titular beneficiario del derecho y un ambito constitucionalmente protegido en una
perspectiva positiva y otra.negativa. Positivamente, garantiza la asesoria juridica
requerida por la persona y negativamente lo protege contra intromisiones indebidas
en esa asesoria. Y, finalmente, estas posiciones subjetivas se formalizan dentro de
un procedimiento debido. Por ello, la injerencia, perturbacion o restriccion deben ser
indebidas. La Constitucion remite el derecho a defensa juridica a un procedimiento
formal determinado por el legislador. Asi como hay formas validas para acusar,
inculpar y probar, también hay formas para defenderse. No vale de cualquier forma
ni por cualquier medio ni en cualquier momento u oportunidad procesal. Debe
hacerse al interior de un procedimiento. Lo que la Constitucidon reconoce es la
"debida intervencién del letrado”, esto es, aquella que es coherente con el ejercicio
de un racional y justo procedimiento dentro del debido proceso.

OCTAVO: Tampoco reconoce la Constitucion que sea un derecho subjetivo el
contar con un abogado con antelacidn a todo acto procesal que se dirija en contra de
una persbna. Lo anterior, puesto que los derechos se garantizan al interior de un
procedimiento que esta 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 af
interior de un procedimiento penal. Si bien no es cuestionado en este requerimiento,
el antiguo Cddigo de Procedimiento Penal configura la posibilidad normativa del
ejercicio del derecho a defensa (articulo 67 del CPP) desde que una persona sea
inculpado, sea o no querellado.

NOVENO.- En el Derecho Procesal Penal no hay margenes previos o fuera
del procedimiento que puedan ser incluidos dentro del mismo con afectacion de los
derechos fundamentales. Incluso en las étapas previas la Constitucion protege dos
momentos claves resbecto de las fases previas a un debido proceso penal el que, de
acverdo con el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto de la Constitucién abarca a su
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“investigacién”. Esas reglas estan el articulo 19, N° 1, inciso final y en el articulo 19,
numeral 7° literal f) de la Constitucion.

DECIMO.- Por un lado, se establece la “prohibicion de aplicacién de todo
apremio ilegitimo” (inciso cuarto del articulo 19, numeral 1°, de la Constitucion). Esta
regla tiene dos componentes. Por una parte, es un mandato al legislador en cuanto
se le impide establecer apremios “ilegitimos”. Los alcances relativos a la naturaleza
de los apremios son muy amplios. Para efectos penales, abarca tanto a las penas
mismas como a los medios procesales de imposicién. Ello ha llevado a la doctrina a
entender que no es posible para el legislador imponer penas crueles, inhumanas o
degradantes y respecto de los medios la imposibilidad de aplicar la tortura siendo
uno de sus mecanismos procesales mds eficaces la imposibilidad de sortear
procedimientos mediante prueba ilicita.

Sin embargo, también hay un mandato de “prohibicién de aplicacion”. En tal
sentido, dirige su accién sobre aquellos que estan en posicion de aplicar los apremios
legitimos. En el ambito penal, todos los que en la fase de investigacion como de
procesamiento, deben comportarse de un modo racional y justo en sus
procedimientos. Por ende, cuestiones tales como interrogatorios excedidos en el
tiempo de un modo tal que la libertad de parte de las declaraciones no sean fruto de
la autonomia decisoria de las personas. Asimismo, las interpelaciones que imponen
una sujecién a una coaccidn desmedida se inscriben dentro del mandato de su
prohibicién de aplicacién. La “ilegitimidad” del medio de apremio puede estar
presente en la norma pero a veces es solo el resultado de su aplicacién. Hacemaos
presente esta constatacién en cuanto la competencia del Tribunal Constitucional
solo se limita a la dimensién puramente normativa pero sin dejar de hacer presente
la dimensién aplicativa del derecho. El reproche factico depende de esa aplicacion 'y
si la parte lo sustrae de una impugnacion mediante recursos idoneos que posee,
importara, habitualmente, la validacién de la norma y de su modo de aplicacion
concreto que tuvo en el procedimiento penal.

2. El derecho a la no autoincriminacion

DECIMOPRIMERO.- Norma constitucional: El articulo 19, numeral 7°, literal
f) dispone que “en las causas criminales no se podra obligar al imputado o acusado a
que declare bajo juramento sobre hecho propio (...)".

Parte del alcance de este derecho fundamental ha sido reconocido por esta
Magistratura en la STC 2381. Sin embargo, por la naturaleza del conflicto planteado
en ese caso, relativo a la extensidn de esta garantia a personas juridicas sometidas a
la Iegislacic’:h de libre competencia, resulta pertinente precisar que toda la
perspectiva penal de esta materia ain no ha sido integralmente interpretada por
nuestra jurisprudencia en sus casos naturales del ambito penal.

DECIMOSEGUNDO.- Fundamento del derecho de no autoincriminacion.
Este precepto constitucional se basa en el derecho a defensa y es una de las
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expresiones de la presuncion de inocencia. Esta presuncion cautela dos reglas y una
consecuencia. Las reglas son que toda persona se reputa inocente hasta que sea
declarada legalmente culpable. Por ende, de esta regla finalista se deduce una nueva
pauta de comportamiento durante todo el proceso: que el imputado debe recibir un
trato de inocente. Y, finalmente, de estas dos reglas se deriva una consecuencia: la
carga de probar la culpabilidad reside en los que sostienen la accidn penal, de un
modo habitual y genérico, el Estado.

Porque todas las personas deben ser reputadas como inocentes y porque los
términos en que se manifiestan las declaraciones al interior de un proceso penal, no
siendo siempre inteligibles para sus participantes, exigen como garantia
constitucional que se reconozca su derecho a que no pueden ser obligados a declarar
sobre hecho propio. '

Esta posicién desde la cual parte el imputado en el proceso penal lo lleva a ser
considerado “desde la Constitucion” como un sujeto de derechos y no como “un
objeto del proceso penal”, lo que vale por igual para todos los procedimientos
penales vigentes en Chile. 4 '

DECIMOTERCERO.- Los obligados por el derecho de no
autoincriminacion. La Constitucion indica que “no se podra obligar al imputado o
acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio”. ;A quién va dirigido este
mandato?

~ Es un mandato doble: al legislador y al aplicador. Por una parte, existe un
mandato prohibitivo al legislador en orden a no poder coaccionar fas confesiones de
un imputade o acusado de un delito. Otra cuestion diversa es la existencia de
incentivos o atenuantes que motiven una mayor colaboracién con la investigacion
{(propias del Cédigo Penal) o una celeridad en la auto-denuncia {habilitadas en areas
como el medio ambiente o la libre competencia).

El aplicador de la norma, habitualmente el juez, también tiene mecanismos
de coaccidn posibles a objeto de “obtener” una declaracion inculpatoria. Este riesgo
se incrementa en los procedimientos inquisitivos mas que en los acusatorios pero
esta presente en ambos tipos de procesos. Sin embargo, para ambos
procedimientos admitidas por nuestra Constitucidn (articulo 83 y 8° transitorio de la
Constitucion) rige la interdiccion de conductas atentatorias en contra de la
prohibicidn de autoincriminacion.

DECIMOCUARTO.- El alcance del derecho de no autoincriminacién. ;Qué
conductas abarca esta disposicion?

Si una persona es imputada de un delito o es investigada bajo esa categoria
esta nueva situacion subjetiva la pone de cara a enfrentar esta dificultad. Para ello,
habran momentos de duda o incertidumbre y la actitud pasiva o el silencio pueden
representar una etapa de proteccion derivada de la cautela de quién enfrenta un
proceso penal. Sin embargo, el derecho a la no autoincriminacién no puede
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identificarse con el silencio, puesto que las alternativas que cubre esta garantia
abarca muchos mas comportamientos segun lo pasamos a describir:

a) Derecho a guardar silencio.

b) Derecho a desarrollar una declaracién no autoinculpatoria o derecho a no

declarar en contra de si mismo.
¢) Derecho a declarar pero sin la coaccion del juramento.

Estas modalidades de actuacién del imputado pueden tener diversos moviles,
ser el resultado de una mera inaccion o ser el juicio reflexivo que importa un disefio
estratégico de defensa. También hay que tener claro que los procesos penales no
son unilaterales y la persecucién penal puede modificar estas estrategias ya que la
carga de la prueba reside en quien quiere culpar.

DECIMOQUINTO.- Consecuencias de! derecho a la no autoincriminacion.
Tiene variadisimas consecuencias que pasamos a precisar dependiendo de las
estrategias de defensa que adopte el imputado y de cémo se va desenvolviendo el
proceso.

Primero, que ni el legislador ni el aplicador del derecho pueden obtener de un
modo directo ni indirecto procedimientos, métodos o técnicas conducentes a la
obtencidn de una declaracién inculpatoria.

Segundo, que el silencio no es prueba ni confesién autosuficiente de nada.

Tercero, que ningdn imputado puede ser condenado sin haber tenido
oportunidad de ejercer su derecho a ser oido, en el entendido de desplegar una
estrategia de defensa, incluyendo su derecho a guardar silencio, con lo cual es
legitimo que un juez solicite una declaracién indagatoria.

Cuarto, que rige la méxima de que no debe demostrar su inocencia el
imputado.

Quinto, que estas estrategias de defensa pueden ser modificadas puesto que
prima el derecho a defensa del imputado el que puede optar por otras vias mas
activas, habida cuenta la naturaleza de las pruebas de cargo en su contra en el
contexto de la bilateralidad de la audiencia inherente a un proceso penal.

Por todo esto, no puede identificarse el derecho de no autoincriminacion con
el “derecho a guardar silencio” siendo su alcance mas amplio al estar subordinado al
derecho a la defensay a la presuncion de inocencia.

IV. Criterios comunes de rechazo del requerimiento

DECIMOSEXTO: Desarrollaremos estos criterios como un minimo comun
denominador, asociando los mismos a los preceptos legales que se estimaban
inconstitucionales por parte del requirente.
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1. El procedimiento penal contempla mecanismos para desvirtuar los
vicios procesales

DECIMOSEPTIMO: Los preceptos legales reprochados se refieren al
procedimiento penal antiguo, el que se divide en etapas de sumario y plenario. Una
parte de las normas cuestionadas se refieren a la etapa del sumario impugnadas por
el requirente por carecer de contradiccion (con la salvedad de los articulos 481 y
482), contenida en el Libro Il del Cédigo de Procedimiento 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 llevade a la doctrina a calificar al sumario
como un procedimiento secreto, que se desarrolla por escrito, sin contradiccién o
inquisitivo, carente de una tramitacién ordenada, sin plazos y como una instancia
preparatoria y provisional (Lopez, Osvaldo (1969), Derecho procesal penal chileno,
Tomo |, Ediciones Encina, Santiago, pp. 135-142).

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, cuestién que debe ser solicitada dentro del
plazo de 5 dias.

El plenario “es un juicio contradictorio entre el fiscal (o 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 (196g),
Derecho procesal penal chileno, Tomo |l, Ediciones Encina, Santiago, p. 11).

DECIMOCTAVO: A diferencia de los procesos penales regidos por la oralidad,
en que las partes y el juez pueden modificar el devenir ordinario del proceso, en un
sistema escriturado como el inquisitivo, “el orden consecutivo esta con precision y
claridad establecido por la ley en todas sus fases y etapas. Dicho orden consecutivo
esta caracterizado por la correccion (asi Gandulfo, Eduardo, “Sobre preclusiones
procesales en el derecho chileno en tiempo de reformas”, Revista lus 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 dei justo y racional procedimiento a que
alude el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de la Constitucion Politica. Unido a lo
anterior, el orden consecutivo legal apunta a la prontitud del juzgamiento, cuestion
hermanada con la exigencia de la tutela judicial efectiva” (STC 4704/2018, c. 14°).

DECIMONOVENO: La cuestién central para el desarrollo del orden
consecutivo legal es la “preclusidn de los actos, institucién general del proceso. Con
éstas se adjudican a las partes las consecuencias negativas que implican la pérdida o
extincion de una determinada facultad procesal. Conforme lo expone Chiovenda,
con la preclusidn la ley entrega mayor precisién 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
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de esos limites, dichas facultades ya no pueden ejercitarse {Chiovenda, Giuseppe,
Instituciones de Derecho Procesal Civil, v.iil, [trad. Gomez Orbaneja], Madrid, 1936,

pp. 276-77)" (STC 4704/2018, c.15°).

VIGESIMO: “En los procedimientos escritos lo anterior cobra suma
relevancia. En estos prima la dispersién de los actos en fases o tiempos. Segun ha
desarrollado |a 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 articulacion de dicha sucesion
en que la preclusion entrega unién temporal a la dispersion 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 facultad de impugnar de nulidad una
resolucién, también queda el juez privado de su potestad de correccion (Tavolari,
Raul, “Reflexiones actuales sobre la nulidad procesal”, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, T. 91, N° 1, primera parte, pp. 6-7)" (5TC 4704/2018, c. 16°).

VIGESIMOPRIMERO: “Verificada la sistematica del Cédigo de Procedimiento
Penal, lo anterior tiene repercusiones concretas. Su régimen de nulidades procesales
es manifestacion clara de lo razonado, puests que, de conformidad a fo establecido
en el articulo 71 “[I]as partes solo podran 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 0 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 que 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, ¢.17°).

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

2. Sobre las impugnaciones por vulneracion a la cosa juzgada

VIGESIMOTERCERO: El reproche que hace el requirente a fs. 2 y 15 y la
referencia expresa a los articulos 77, 401y 418 del Cédigo de Procedimiento Penal
llevan a un pronunciamiento lateral sobre el dilema de la cosa juzgada.

En tal sentido, el requirente esta consciente que se trata de cuestiones de
mera legalidad, puesto que estima infringidos esos preceptos legales. No obstante,
en ese supuesto subyace la idea de que el juez sobrepasé determinaciones basadas
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en autoridad de cosa juzgada. Esto es, que pese a que habia sobreseido
definitivamente la causa por muerte de los dos Unicos inculpados, procedié a la
reapertura del sumario. Este dilema se enmarca dentro de las reglas relativas a la
correccién del procedimiento y a la preclusion, segUn ya lo identificamos
largamente.

VIGESIMOCUARTO: En estos preceptos legales indicados como infringidos
el requirente no explica la vinculacién que tienen estos preceptos legales con el
desconocimiento de la cosa juzgada emanada de sentencias. Sin embargo, la
naturaleza de la discusion juridica reside en el hecho de que el Ministro Instructor
decidié someterlo a proceso a pesar del sobreseimiento, por estimar que el delito
que se le acusa al requirente es imprescriptible al tratarse de un delito de lesa
humanidad. En tal sentido, los preceptos aludidos no se relacionan con tal
interpretacion.

VIGESIMOQUINTO: Adicionalmente, aun cuando se sostuviera que el dilema
planteado no es de imprescriptibilidad de estos delitos, el supuesto constitucional
existente detras de la cosa juzgada es el hecho de que habria una especie
singularisima de non bis in idem de los hechos puesto que el caso ya estaria resuelto
y ahora se estaria juzgando por segunda vez los mismos sucesos.

Cabe, en este punto, traer a colacion la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en orden a recordar la “cosa juzgada
fraudulenta” que se produce bajo determinadas condiciones en casos de violaciones
a los derechos humanos.

Por lo mismo, en la Sentencia Almonacida Arellano vs. Chile reproduce la
doctrina que venia emanada del Caso Carpio Nicolle y otros, en donde reitera que
“esta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir
la determinacién de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas
aun, de los responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada,
puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y
espiritu de la Convencién Americana desplaza la proteccién del ne bis in idem”.”
(Sentencia Almonacid Arellano vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre de 2006,
parrafo 154). '

3. Sobre diversas infracciones al debido proceso en relacién con
declaraciones de testigos y del imputado

VIGESIMOSEXTO: En este caso, cuestiona siete articulos del CPP. Resume
las infracciones al debido proceso en el entendido que este procedimiento penal
tiene escasas garantias para el imputado, es disconforme con la Constitucidn, es
aplicable a unas pocas personas y el imputado no tiene derecho a defensa letrada, en
una causa que se sigue'en estado de sumario, sin advertirsele sobre su derecho a
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guardar silencio, condenandolo bajo el mérito de su declaracion y vulnerando la
presuncion de inocencia (fs. 17 del expediente Rol 3948).

Nos haremos cargo por segmento de cada una de los reproches. 5in
embargo, respecto de los preceptos legales recien cuestionados hay un doble
gjercicio contradictorio. Por una parte, ofrece como modelo o parametro de
constitucionalidad el Cddigo Procesal Penal y, por otro lado, no ofrece una
perspectiva de cdmo se regulan las mismas materias. reprochadas en este Codigo

modelo.

Por una parte, hay que recordar que el Cddigo Procesal penal no es
parametro de constitucionalidad en materias procesales. No puede estimarse bajo
esa condicidn a reglas puramente legales, maxime si no tuvo un control preventivo
de constitucionalidad y el propio Tribunal Constitucional ha declarado inaplicable
alguno de sus preceptos.

VIGESIMOSEPTIMO: E! estandar alegado ante esta Magistratura consiste en
la vulneracién de derechos fundamentales, en este caso, a reglas del debido proceso.
No obstante, a veces el derecho vulnerado no esta suficientemente especificado por
el requirente puesto que esta referido a la ausencia de una tutela judicial efectiva o
de derecho a defensa (por ejemplo, por el dilema de la asistencia juridica o en el caso
de un derecho a un juez imparcial) y en otros, los preceptos legales reprochados
contienen una ausencia o deficiencia argumentativa acerca de cémo producirian
circunstanciadamente 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.

Sin embargo, cabe aislar el debate sobre la prueba de confesion que, bajo la
estimacién general de esta sentencia, exige una profundizacion mayor.

VIGESIMOCTAVO: 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.

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 demés 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 porque “salvo los casos exceptuados por la ley, los
testigos seran examinados separada (y secretamente) por el juez en presencia del
secretario” (articulo 205 del Codigo de Procedimiento Penal). Despejado el hecho
relativo a la imparcialidad del juez, no resulta claro cual es el reproche que le impida
a un juez avanzar con la declaracion de testigos en un proceso penal,
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VIGESIMONOVENQO: Estas impugnaciones a estos preceptos legales
adolecen de algunas serias dificultades de fundamentos que impiden entender su
consagracion 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, sino también los que les eximan de ella o |a extingan o atenten” (articulo
109 del Codigo de Procedimiento Penal).

Como dice un autor, "bajo el epigrafe que antecede da el Cédigo diversas
reglas de caracter reglamentario que tienden a orientar al juez en la investigacion de
ciertos delitos, reglas casi todas que no son mas que la repeticion detallada de un
principio de caracter 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 lugar, 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 la
investigaciéon de los hechos punibles y la comprobaciéon de la persona de los
delincuentes. Y si adoptamos el otro criterio, esto es, que se impugnen Unicamente
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 ningdn 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 esencialmente 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 investigacién 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. ‘

Un juez desprovisto de facultades de inspeccidn personal o de atribuciones
para tomar deciaraciones, 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 Constitucion).

TRIGESIMO: Agruparemos los cuestionamientos a las declaraciones del

imputado.
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El articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Penal cuestionado dispone que
“fe]l juez que instruye el sumario tomard al sindicado del delito cuantas declaraciones
considere convenientes para la averiguacion de los hechos.”

El articulo 330, en su inciso primero, mandata que “ef 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”.

Asimismo, en esta seccién de impugnacién de declaraciones del imputado, el
articulo 334 sostiene que "si en declaraciones posteriores se contradice el inculpado con
lo declarado anteriormente, o retractare lo que ya habia confesado, se le interrogara
sobre el mévil de sus contradicciones y sobre las causas”.

TRIGESIMOPRIMERO: La descripcién de estos preceptos cuestionados
(articulos 318, 330, inciso primero y 334) sobre declaraciones del inculpado sin una
articulacién pormenorizada del reproche exige de este sentenciador una hipotética
explicacion. '

De estas alusiones cabe hacerse cargo en el marco de las disposiciones
normativas. Se trata de normas que no podemos interpretarla aisladamente.

Estas reglas determinan la libertad indagatoria del juez, lo que 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 comision de
un hecho que resulte punible y, por consiguiente, la identificacién de la persona
responsable.

Estas declaraciones se dan en un contexto normativo que ofrece el propio
Cédigo y que ha sido omitido, lo que nos lleva a replantear la interpretacion integral
del mismo. Por una parte, esta el articulo 324 del Codigo de Procedimiento Penal
que establece el medo 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, podré “permitirle que redacte a su presencia una contestacicn escrita
sobre puntos dificiles de explicar, o que consulte, también a su presencia, apuntes o
notas”. Este precepto estd configurado como una regla que estd a favor de la verdad
del proceso. En segundo lugar, asi como el juez tiene derecho a indagar con igual
celo la naturaleza de un hecho punible y su participacion, del mismo modo, “es
derecho del imputado libre presentarse ante el juez a declarar, en su ejercicio; nadie
podréa impedirle el acceso al tribunal” (articulo 318 bis del CPP). Ademas, en el marco
de sus declaraciones éstas no se reciben “bajo juramento” (articulo 320 del CPP),
respetando uno delos requisitos del articulo 19, numeral 7°, literal f) de la
Constitucion. Debe informarsele de los “motivos de su detencidn” (articulo 321 del
CPP). Las declaraciones no pueden ser objeto de ningln tipo de “promesas, coaccion
o amenazas” (articulo 323 del CPP). Puede rehusarse a contestar lo que no paraliza el
proceso sino que “puede producir el resultado de privarle de alguno de sus medios de



19

defensa” (articulo 327 del CPP). Ademas, “puede dictar por si mismo su declaracién”
(articulo 330 del CPP), se puede ampliar, grabar, etc. Puede negarse a firmar su
declaracion (articulo 331 del CPP). La indagatoria no puede ser prolongarse
excesivamente y debe concedérsele descanso prudente (articulo 333 del CPP).
Ademas, tiene derecho a realizar cuéntas declaraciones estime convenientes
{articulo 336 del CPP).

TRIGESIMOSEGUNDO: En cuanto a lo dispuesto por el inciso primero del
articulo 330 impugnado, igualmente cabe desestimarlo. En  primer iugar, el
mandato normativo nos indica que en el contexto de un proceso penal el duefio de
las declaraciones es el propic inculpado. La funcién judicial es accesoria y solo
aparece frente al impedimento de que el inculpado las dicte.

En segundo lugar, el propio articulo 330 cuestionado en otros incisos nos
indica el derecho del inculpado de leer en voz alta la declaracidn (inciso sequndo); de
corregirla (inciso segundo); de garantias de secreto en la reproduccion (inciso
cuarto); de grabacion (inciso quinto) y, por supuesto, “de ampliar o de aclarar sus
dicho 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 Codigo de Procedimiento Penal se ajusta a los parametros de
racionalidad y justicia que exige el debido proceso en una investigacién penal.

TRIGESIMOTERCERO: En relacién con el articulo 334 del Cddigo de
Procedimiento Penal, en contraposicion a lo impugnado parece ldgico que advertida
las contradicciones en una declaracién se proceda a indagar el mévil o causa de dicho
cambio (articulo 334 del Codigo de Procedimiento Penal). No sélo es légico sino que
obedece a un imperativo judicial.

En consecuencia, hay en esa investigacion penal 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 tal que debe derivarse en la especificacion de
los hechos pertinentes y controvertidos (articulos 465 y 466 del Cddigo de
Procedimiento Penal y Ldpez, idem, T.ll, p. 50). Detras de esta descripcién hay
garantias constitucionales implicitas del debido proceso: principic de congruencia
penal y derecho a contrainterrogar testigos, los que hacen parte del derecho a una
investigacion racional y justa, concordante con el inciso sexto, del numeral 3°, del
articulo 19 de la Constitucion.

TRIGESIMOCUARTO: En consecuencia, se trata de dos puntos de un mismo
problema. Por un lado, estas normas identifican a un juez provisto de facultades o de
atribuciones para tomar declaraciones bajo las competencias que la propia
Constitucion le encarga para realizar su tarea de “conocer de las causas civiles y
criminales” (Articulo 76 de la Constitucion).En consecuencia, estas disposiciones
impugnadas no pueden ser estimadas inconstitucionales puesto que de serlo
afectarian a la propia sociedad interesada en la investigacion de los hechos punibles
y en la indagacion de la persona del delincuente como objetivos constitucionales
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legitimos. El estdndar exigido por el articulo 19, numeral 3°, inciso sexto de la
Constitucién, es que el procedimiento penal cuente con las garantias de una justa y
racional investigacién la que se obtiene otorgando los medios para indagar los
delitos y na para impedirlo.

Pero, por otro lado, este proceso debe hacerse en el marco de los derechos
del imputado, especialmente de su derecho a no declarar bajo juramento. De
acuerdo a lo analizado a nivel general, esta norma cuestionada satisface las reglas
generales exigidas por la Constitucién. Por una parte, el inculpado es el duefio de sus
declaraciones y de su silencio. No hay una obligacion de declarar bajo juramento y
por lo mismo, el requirente no estima la infraccién del articulo 19, numeral 7°, literal
f) de la Constitucién. No hay medios coactivos directos o indirectos que orienten una
~inculpacion. Puede mantener su silencio. Y hay un marco razonable para que
desarrolle esa estrategia de defensa bajo la omisidn o se cambie de estrategia a
partir de fos mismos datos que recibe del proceso en la medida que por otras vias
probatorias deba salir de un ambito puramente omisivo.

En consecuencia, respecto de los articulos 318, 330 y 334 del CPP no es
posible colegir una infraccion al derecho a tutela judicial efectiva puesto que tales
preceptos satisfacen fines constitucionalmente legitimos en el Derecho objetivo, a
partir del articulo 76 de la Constitucién, y en el derecho subjetivo a partir de una
descripcidn racional y justa de sus requerimientos, en relacién con el inciso sexto, del
numeral 3° del articulo 1g de la Constitucion. Todo lo anterior, sin comprometer los
derechos fundamentales de los intervinientes en el proceso.

SEGUNDO CAP{TULO

IMPUGNACION A LOS ARTICULOS 481 Y 482, DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL

TRIGESIMOQUINTO: Que el articulo 93, inciso primero, N° 69, de la
Constitucién Politica de la Republica dispone que es atribucion del Tribunal
Constitucional “resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”;

TRIGESIMOSEXTO: Que el articulo 8°.de la Ley N° 17.9g97, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, prescribe, en su letra g) que son
atribuciones del Presidente de esa Magistratura “[dJirimir los empates, para cuyo
efecto su voto serd decisorio, salvo en los asuntos a que se refieren los numeros 6°y 7°
del articulo 93 de la Constitucion Politica”;

TRIGESIMOSEPTIMO: Que, traidos los autos en relacion y terminada la
vista de la causa, se procedi6 a votar el acuerdo respecto de la impugnacion a los
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articulos 481 y 482 del Cédigo de Procedimiento Penal, obteniéndose el siguiente
resultado:

Estuvieron por acoger el requerimiento respecto de las normas indicadas,
los Ministros sefiores fvan Aréstica Maldonado (Presidente), Juan José Romero
Guzman, José Ignacio Vasquez Marquez y Miguel Angel Fernandez Gonzélez.

Estuvieron por rechazar el requerimiento en relacion con las mismas
normas, los Ministros sefior Gonzalo Garcia Pino, sefiora Maria Luisa Brahm Barril,
sefor Cristian Letelier Aguilar y sefiora Maria Pia Silva Gallinato;

TRIGESIMOCTAVO: que, segun se indica en el considerando precedente, se
ha producido empate de votos, con lo cual, atendido el quérum exigido por la Carta
Fundamental para acoger esta clase de requerimientos y teniendo en cuenta que,
por mandato de la letra g) del articulo 8° de |a Ley Organica Constitucional de este
Tribunal, el voto del Presidente no dirime un empate en estos casos, se tuve por
desechado el requerimiento respecto de los articulos 481 y 482 del Cddigo de
Procedimiento Penai, por no haberse alcanzado el quérum constitucional necesario
para ser acogido.

Los fundamentos de los votos respectivos son los siguientes:

VOTO POR ACOGER

Los Ministros sefores lvan Ardstica Maldonado (Presidente), Juan José
Romero Guzman, José Ignacio Vasquez Marquez y Miguel Angel Fernandez
Gonzalez, estuvieron por acoger el requerimiento deducido, en lo que respecta a
los articulos 481 y 482 del Cddigo de Procedimiento Penal, por las razones que se
consignan a continuacion:

1°. Que, el primero de esos articulos seiiala las condiciones copulativas que
deben cumplirse para que, mediante {a confesion del procesado, se pueda
comprobar su participacién en el delito. Ello ocurrird cuando dicha confesién sea
prestada, libre y conscientemente, ante el juez de la causa, siendo posible y aun
verosimil el hecho, atendidas las circunstancias y condiciones personales del
procesado, hallandose legalmente comprobado el cuerpo del delito por otros
medios y siempre que la confesién concuerde con las circunstancias y accidentes del
aquel;

2°. Que, por su parte, el articulo 482 dispone que "5/ el procesado confiesa su
participacion en el hecho punible, pero le atribuye circunstancias que puedan eximirlo
de responsabilidad o atenuar la que se le impute, y tales circunstancias no estuvieren
comprobadas en el proceso, el tribunal les dard valor o no, segun corresponda,
atendiendo al modo en que verosimilmente acaecerian los hechos y a los datos que
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arroje el proceso para apreciar los antecedentes, el cardcter y la veracidad del
procesado y la exactitud de su exposicién”;

. MARCO CONSTITUCIONAL PARA ACCICNAR DE INAPLICABILIDAD

3°. Que las partes en una gestién pendiente son libres para decidir el
momento en que ejerceran la accién de inaplicabilidad contemplada en el articulo 93
inciso primero N°'6° de la Constitucion, siempre que, por cierto, concurran los
requisitos alli previstos para su procedencia, ademas de los que exige nuestra Ley
Organica Constitucional.

Sin embargo, para examinar las inconstitucionalidades a que da lugar la
aplicacion del precepto legal impugnado puede resultar relevante el momento que
se elija para accionar, pues, si ello se realiza en etapas muy preliminares de la
gestion pendiente, es probable que esta Magistratura deba emitir un
pronunciamiento sobre bases mas o menos probables, tanto en relaciéon con la
determinacion de los hechos, como respecto de la aplicacion del Derecho.
Eventualmente, incluso, la decisién de esta Magistratura puede exigir que realice
algun ejercicio interpretativo del precepto legal cuestionado.

Si, al contrario, la accion de inaplicabilidad se deduce en etapas mas
avanzadas de la gestién, por ejemplo, cuando el precepto legal ya ha sido aplicado
por el juez del fondo, tal situacion, tal vez, acote el ambito de discrecionalidad que,
en todo caso, posee esta Magistratura, pues se encontrardn mas asentados tanto los
hechos como la aplicacién del precepto legal por el juez del fonde.

4°. Que, siendo asf y habiéndose ya pronunciado, en este caso, sentencia por
el tribunal a quo, quienes suscribimos este voto no podemos desconocer el estado
en que se encuentra la gestién pendiente ni la linea argumental e interpretativa
adoptada por el juez del fondo y, en definitiva, la aplicacion que ha dado a los
articulos 481 y 482 del Cédigo de Procedimiento Penal.

No es posible, en otras palabras, ignorar lo actuado por el tribunal a quo,
pues eso implicaria desconocer su competencia para decidir el asunto sometido a su
conocimiento y, de paso, sustraer el caso de las circunstancias concretas que lo
cualifican, para analizarlo, simplemente, en abstracto, lo cual pugna con las
caracteristicas y condiciones del control constitucional en sede de inaplicabilidad,
sin que, por esta via, se someta a revision lo decidido por el juez del fondo, sino la
aplicacién que se ha hecho de los preceptos legales cuestionados;

5°. Que, adicionalmente, razonar sin base en lo actuado y decidido por el
juez a quo, por ejemplo, planteando una solucién diversa, mediante un analisis
distinto del que ha realizado ese Tribunal, aun cuando se haga con base en el
expediente de fondo, implica irrumpir en la competencia atribuida por el articulo 76
de la Constitucién y por la legislacion complementaria a los tribunales ordinarios o
especiales donde se ventila la gestion pendiente, alejando a esta Magistratura del
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control que ella debe realizar sobre preceptos legales para hacerlo recaer, como se
ha dicho, sobre resoluciones judiciales;

6°. Que, por lo expuesto, antes de examinar si la aplicacién de los referidos
articulos 481 y 482, en la gestidn pendiente, resulta o no contraria a la Constitucidn
como lo plantea el requirente a fs. 1, es indispensable resumir la decisién ya
adoptada en primera instancig; |

. APLICACION DE LOS PRECEPTOS LEGALES POR EL JUEZ A QUO

7°. Que consta, a fs. 3.863 de |a gestién pendiente, la sentencia pronunciada
por el Ministro en Visita Extraordinaria Mario Carroza Espinosa, dando cuenta que se
instruyo sumario para investigar los delitos de homicidio calificado de Bautista Van
Schouwen Vasey y Patricio Munita Castillo, ocurridos el 13 0 14 de diciembre de 1973
y establecer la participacién y responsabilidad que, en estos hechos, pueda
corresponderie al oficial de Ejército en situacion de retiro, Orlando Carter Cuadra,
requirente en estos autos.

- Precisa que el proceso se inicia con la querella interpuesta por dofia Astrid
Helga Heitman Gigliotto, por crimenes internacionales de guerra, torturas y
secuestro seguido de homicidio de Bautista Van Schouwen Vasey; que el encausado
presta sus respectivas declaraciones indagatorias a fs. 3.169, 3.184, 3.224, 3.317 y
3.364; que el auto de procesamiento rola a fojas 3.638; y que, a fojas 3.753, se acusd
al requirente, en calidad de autor de los delitos de homicidio calificado, conforme a
lo dispuesto en el articulo 397 N° 1° del Cédigo Penal;

8°. Que, en relacion con la participacion del requirente en los delitos -
mencionados, es Gtil transcribir los considerandos quinto y sexto de la sentencia:

“Que el procesado Orlando Oscar Carter Cuadra ha prestado declaracion
indagatoria a fojas 3169, 3184, 3224, 3317 ¥ 3364, y en ellos ha reconocido que el dia 14
de diciembre de 1973, se encontraba af mando de una patrulla militar compuesta por un
Suboficial y dos soldados conscriptos, oportunidad en que observaron a dos
individuos que transitaban a pie desde la Poblaciéon Lo Hermida por la Avenida
Américo Vespucio y se dirigian hacia la Poblacion Jaime Eyzaguirre, infringiendo con
ello el toque de queda, en consecuencia se les habria dado la sefial de alto pero no la
obedecieron, por lo que ordena a la patrulla que efectuen disparos al aire y como los
individuos no se detuvieron, decide ordenarles que les disparen al cuerpo y darlos de
baja. Al tratar de comprobar la identificacion de los sujetos, se pudo constatar que
ninguno de ellos portaba documentos de identificacion ni armamento. Agrega que
ocurridos los hechos, se retira del lugdr y procede a dar cuenta al Cuartel General del
Comando de Institutos Militares para. que se tomaran las medidas policiales y
Judiciales. El Subeficial que lo acompafiaba era Alejandro Martinez Lobos y los
soldados conscriptos fueron César Gongora Castro y José Camps. Al ser consultado
acerca de quienes dispararon, dice no recordarlo. Niega haber conocido con
anterioridad las identidades de las victimas, porque se trataria de un control rutinario.
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Por dltimo, en entrevista que se le realiza el 21 de Julio de 2009, describe su
participacion en un hecho ocurrido en el mes de septiembre de 1973 y narra como su
compaiia viaja a Santiago, narra el lugar donde se instalan y las funciones que deben
cumplir hasta su regreso a Tejas Verdes a fines de diciembre de 1973 o principios de
1974, pero inexplicablemente nada sefiala respecto a este hecho que le correspondio
vivir y en el cual fallecieron dos personas;

Que no hay duda alguna que el encausado Carter Cuadra reconoce haber
comandado la patrulla militar que provoca la muerte de dos personas en la Avenida
Américo Vespucio el dia 14 de diciembre de 1973, el mismo dia, lugar y hora en que se
encuentran los cuerpos de las victimas Bautista Van Schouwen y Patricio Munita, que
ademds es quien ordena que se les dispare al cuerpo y les dieron de baja,
aparentemente porque no se detuvieron cuando se les dicta detenerse, y mds aun uno
de los soldados conscriptos lo ubica como disparando sy arma conjuntamente con el
Suboficial Alejandro Martinez Lobos, por lo que su confesion en concepto del suscrito
redne las exigencias del articulo 481 del Cédigo de Procedimiento Penal y acredita,
fuera de toda duda razonable, que le ha correspondido una participacion culpable y
penada por la ley de autor de los delitos de homicidio calificado de las victimas Bautista
Van Schouwen y Patricio Munita, de acverdo al articulo 15 N° 1° del Cédigo Penal.

Esta confesion se ve confirmada con las declaraciones de los integrantes de la
patrulla mifitar, César Enrique Géngora Valenzuela y Jaime Luis Camps Emilia de fojas
3.222, 3.273, 3.220 ¥ 3.254, qui’enes se encuentran contestes en el hecho de haber sido
Orlando Carter Cuadra el Jefe de dicha patrulla y que es é{ quien da la orden de abatir a
las victimas, sin intencion alguna de detenerles o impedir que huyeran, sino tal como él
en su declaracion lo sefiala era la de darlos de "baja”.

Su exculpacion dirigida a demostrar que no es él quien dispara, sino el Suboficial
que actualmente se encuentra fallecido, no solamente no cohonesta su conducta, sino
que revalida la conclusién que el encausado Carter Cuadra habria considerado en todo
rmomento, que con su accién y la de los otros, finalmente lo que acaeceria seria el
cercenar la vida de estas dos personas, y agrava mds su conducta cuando decide
abandonar sus cuerpos en la via publica”;

9°. Que, examinando las pruebas mencionadas en los considerandos quintoy
sexto de la sentencia, es posible constatar que, en primer lugar y en lo gue dice
relacion con las cinco declaraciones prestadas por el requirente, en la primera de
ellas, el 24 de junio de 1974, realizada ante la Fiscalia Militar en dependencias de
Famae, el entonces teniente Orlando Carter declaré que el 14 de diciembre de 1973,
encontrandose al mando de una Patrulla Militar, compuesta por un Suboficial y dos
conscriptos, dos personas transitaban a pie infringiendo el togue de queda, que se
les dio la sefial de alto y que no obedecieron, por lo que se efectuaron tres disparos
al aire, sin que tampoco se detuvieran, por lo que ordend dispararles al cuerpo,
dandolos de baja.

AfRade que, al tratar de comprobar su identificacién, constaté que ninguno
de los dos portaba documentos de identificacién y que dio cuenta al ya mencionado
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Cuartel General para que se adoptaran las medidas correspondientes, dejando los
cuerpos en el lugar de los hechos.

El 2 de diciembre de 1974, presto una segunda declaracidn, ante la Fiscalia
Militar, en la cual identificé al Suboficial Mayor Alejandro Martinez y .a los
conscriptos, César Géngora y José Camps, que lo acompanaban en la referida
Patrulla. '

La tercera declaracién, el 8 de abril de 2015, prestada voluntariamente ante
la policia, reitera la declaracién sobre los hechos, precisando que él conducia el
vehiculo y que quien, con mayor probabilidad pudo efectuar los disparos, fue el
Suboficial Martinez, pues los dos soldados estaban en la parte posterior del
vehiculo. La cuarta declaracion es practicamente igual a la anterior y fue prestada el
15 de junio de 2015. Finalmente, en la dltima, el 21 de julio de 2009, nada sefala en
relacién con los hechos investigados.

Asimismo, en ninguna de esas diligencias consta que se le haya sefalado al
inculpado que prestaba declaracion en esa condicion, que podia guardar silencio o
que tenia de derecho a contar con la presencia de un abogado.

En cuanto a las otras cuatro declaraciones citadas en los considerandos
transcritos. La primera y segunda de ellas corresponden a César Goéngora
Valenzuela, el 7 de abril de 2015, ante Oficiales de la Brigada Investigadora de
Delitos contra los Derechos Humanos, indicando que las victimas no obedecieron la
voz de alto y que tanto el Teniente como el Suboficial comenzaron a disparar en
modalidad rafaga cayendo inmediatamente al suelo las victimas; y el 12 de mayo de
2014, ante el Tribunal, reiterando sus dichos.

Las Ultimas dos declaraciones fueron prestadas por Jaime Camps. El 31 de
marzo de 2015, ante Oficiales de la Brigada Investigadora de Delitos contra los
Derechos Humanos, agregando a lo ya expresado en las precedentes, que, tras la
orden de alto, las dos personas comenzaron a correr; que frente a la orden de
dispararles que dio el Teniente, dispard su arma al aire, al igual que Camps, mientras
el Suboficial lo hizo en contra de las victimas, sin recordar si también les dispar¢ el
Teniente; y que, entiende, ninguna de ellas portaba identificacion; y el 11 de mayo
de 2014 ante el Tribunal reitera lo recién senalado;

10°. Que, con las declaraciones del requirente y de dos testigos, la sentencia
concluye, en el considerando tercero que, se ha logrado establecer, entre otros
presupuestos facticos, *(...) [qlue encontrandose estos (Patricio Munita y Bautista Van
Shouwen) en dicho lugar el dia 13 de diciembre de 1973, en horas de la tarde, fueron
detenidos por personal de Ejército vestidos de civil, quienes eran apoyados por un
contingente de Carabineros y un bus institucional, los que ingresaron a la Parroguia y
les detuvieron ilegalmente, conjuntamente con un pdrroco de la congregacion, el Padre
White, que al parecer es quien informa a los militares sobre su paradero. Efectuada la
detencion por los agentes del Estado que comandaba Marcelo Moren Brito, les suben al
vehiculo y les habrian llevado a un sitio, que por los antecedentes reunidos no fue
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posible establecer, pero si se puede afirmar que corresponderia a un lugar clandestino
de detencion; que al dia siguiente -14 de diciembre de 1973- los cuerpos de ambos
detenidos, Munita y Van Schouwen, son descubiertos por efectivos de Carabineros de
la Tenencia Villa Macul sin vida frente al N° 600 de la Avenida Américo Vespucio, sin
identificacién y muertos a consecuencia de miltiples heridas a bala recibidas por la
espalda, que les ocasionan efectivos militares comandados por el Teniente Orlando
Carter Cuadra. Los cuerpos posteriormente fueron levantados del lugar y llevados al
Servicio Médico Legal, donde se les practica la autopsia y efectuada, se les sepulta en el
Cementerio General, Patio 29, coma NN”;

11°. Que, por ello, el sentenciador de primera instancia, asumiendo que las
dos victimas abatidas por la Patrulla Militar que dirigia el requirente correspondian a
las mismas dos personas que habian sido detenidas por personal de Ejército y
llevadas a un lugar secreto y desconocido, resuelve condenarlo como autor de los
delitos de homicidio calificado de Bautista Van Schouwen Vasey y Patricio Munita
Castillo, previstos y sancionados en el articulo 391 N°® 1° del Codigo Penal de la.
epoca. |

. LA CONFESION EN EL ANTIGUO PROCEDIMIENTO PENAL

12°. Que, adicionalmente, es necesario recordar algunos elementos
distintivos de la confesién en el antiguo procedimiento penal;

13°. Que, lo primero, es reconocer que la confesion constituia la prueba por
excelencia en el procedimiento penal y, por ende, éste se encontraba fuertemente
orientado a provocarla, con el objeto de lograr, por ese medio, acreditar lo que
efectivamente habia ocurrido, por cuanto “fe]l sustrato de fondo que permite explicar
este sistema tiene que ver con la finalidad que tradicionalmente se le ha adjudicado al
proceso penal, consistente en la averiguacion de la verdad histdrica, es decir, la
reconstruccion de los hechos tal y como efectivamente sucedieron (...).

Con razén la confesién se conoce en el sistema inquisitivo como la reina de las
pruebas y permite sin lugar a dudas en las catedras afirmar a asombrados —o no tanto-
estudiantes que “a confesion de parte relevo de prueba”” (Maria Francisca Zapata
Garcia: “La Confesidn en el Nuevo Sistema Procesal Penal: ;Una Reina que perdié su
Trono?”, Gaceta Juridica N° 252, 2011, pp. 7-8).

Asi, se explica que las declaraciones del inculpado estuvieran latamente
previstas en el Titulo VI de la primera parte del Libro I del Cédigo Penal, entre los
articulos 318 y 341, siendo especialmente relevante la primera de ellas, denominada
declaracidn indagatoria;

14°. Que, sin embargo, al examinar las condiciones en que debfan prestarse
aquellas declaraciones, particularmente la indagatoria, se sefiala que “[pjor regla
general, las declaraciones del inculpado estdn sujetas a las mismas formalidades
previas que los testigos, salvas las excepciones contenidas en los articulos 320 y 321"
(Eugenio Neira Alarcén: Manual de Procedimiento Penal Chileno, Santiago,
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Santiago. Editorial Fallos del Mes, 1992, p. 195), es decir, la declaracién no se toma
bajo juramento, sino exhortando a decir verdad y requiere una mas precisa
individualizacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 321, de lo cual se sigue que,
conforme a dicha legislacién, no aparecia explicitamente prevista la obligacién de
advertir al declarante que podia guardar silencio o que tenia derecho a contar con
abogado, especialmente, con antelacién a las reformas introducidas por la Ley N°©
18.857, de 1989, que incorpord, como derecho del inculpado, en el articulo 67, entre
otro, designar abogado patrocinante y procurador;

15°. Que, a pesar de su relevancia, la confesién, sélo tenia por objeto
acreditar la participacién del inculpado, pero no el cuerpo del delito, el cual debia
hallarse probado por otros medios y siempre que la confesién cumpliera con los
requisitos previstos en los articulos 481 y 482 del Codigo de Procedimiento Penal;

16°. Que, en cuanto a estos requisitos, era preciso que se prestara ante el
juez de la causa, libre y conscientemente, que el hecho confesado fuera posible y
aun verosimil atendidas las circunstancias y condiciones personales del procesado y
qgue el cuerpo del delito estuviera legalmente comprobado por otros medios,
concordando la confesion con ias circunstancias y accidentes del aquél.

En relacién con la segunda de aquellas exigencias, es Util consignar que,
mediante la Ley N° 19.047, en 1991, se agrego el siguiente inciso 2° al articulo 323
del Codigo de Procedimiento Penal: “A fin de asequrarse el cumplimiento de lo
establecido en la condicion 2a. del articulo 481, el Juez deberd adoptar todas las
medidas necesarias para cerciorarse de que el inculpado o procesado no haya sido
objeto de tortura o de amenaza de ella antes de prestar su confesion, debiendo
especialmente comprobar el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo 272 bis. La negligencia grave del Juez en la debida proteccién del detenido serd
considerada como infraccion a sus deberes, de conformidad con el articulo 324 del
Codigo Orgdnico de Tribunales”.

Empero, no es necesario llegar hasta fines de la década de los ochenta o
comienzos de |os noventa para constatar avances en las garantias del inculpado en
relacién con su declaracién, pues ya se puede leer en el Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia Chilenas una sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena,
pronunciada el 4 de marzo de 1936, donde sefala que “[n]o debe aceptarse que se
interrogue a los inculpados por el tribunal constituido en la propia Seccidon de
Investigaciones y estando presentes los agentes encargados de su pesquisa y que
obtuvieron sus confesiones anteriores, porque ello constituye una coaccion que quita a
la confesion el requisito legal de haber sido prestada libre y conscientemente”
(Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cdédigo de Procedimiento
Penal Tomo II, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 21981, p. 167);

17°. Que el anterior Cadigo de Procedimiento Penal, en consecuencia,
regulaba las declaraciones del inculpado y su confesion, teniendo como finalidad
principal provocarla para encontrar la verdad acerca de su participacion, por o que
no la revestia de garantias que, prontamente, serian consideradas como esenciales
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para dotarlas de valor probatorio, aunque se fue avanzando, acotadamente, en su
reconocimiento, sin llegar a explicitarlas en el texto positivo, como el derecho a
guardar silencio o a contar con la presencia de un abogado durante esa diligencia,
aunque manteniendo inalterado el secreto del sumario;

V. APLICACION AL CASO CONCRETO

18°. Que, como se ha sefialado en la parte expositiva, el requirente sostiene,
en lo que dice relacién con los articulos 481 y 482 del Cédige de Procedimiento
Penal, que, tras haberse sobreseido total y definitivamente la causa, por la muerte
de los dos Unicos acusados, se resolvié abrir un cuaderno separado, en el cual
"Injuestro representado es citado a declarar a la Policia de investigaciones de Chile con
fecha 8 de abril de 2015, sin acceso al sumario, sin la advertencia de su derecho a
guardar silencio, sin la posibilidad de declarar con un abogado asesor” (fs. 2 de estos
autos constitucionales), lo cual se reitera el 15 de junio de 2015, ante el Ministro en
Visita Extraordinaria;

19°. Que, se plantea por el requirente, que posteriormente fue sometido a
proceso, acusado y condenado por el sentenciador, el cual “(..) establece la
participacién punible (...) mediante su confesion, prestada en total ignorancia e
indefensién, sequn se lee del considerando quinto del fallo” (fs. 3), a lo cual se agregan
las declaraciones de dos de los integrantes de la Patrulla Militar. “Es decir, segun se
lee de dicho considerando, la prueba principal y casi Unica de aparente participacion en
los hechos investigados seria su supuesta confesion, prestada sin presencia de abogado
defensor, bajo secreto del sumario y en los términos sefialados en las disposiciones
cuestionadas constitucionalmente y sin admitir a su respecto aquello que lo puede
eximir de responsabilidad. Misma situacién ocurre con la declaracion de los testigos,
prestada secretamente ante el juez de la causa que a su vez es legalmente llamado a
dictar sentencia en la causa como efectivamente lo hizo (...).

Lo anterior es mds grave adn si se tiene presente que en el caso sub lite, y como
ocurre en la mayoria de aquellos pocos casos regidos por el sistema de procedimiento
penal antiguo, la primera declaracién del imputado (08 de abril de 2015) se hizo ante la
Policia de Investigaciones de Chile, sin que se le haya explicado, ni advertido, ni
otorgado la posibilidad de guardar silencio, sin acceso al proceso por no tener
conocimiento del sumario y sin presencia de abogado defensor. Lo propio ocurrié en su
declaracién judicial de fecha 15 de junio de 2015" (fs. 6y 7);

20°. Que, por su parte, es igualmente indispensable considerar el traslado
evacuado en estos autos por la parte querellante en la gestion pendiente, pues, a
diferencia de lo que sostiene la requirente, expone que éste *{(...} funda su pretension
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en presupuestos fdcticos incorrectos, puesto
que la declaracién de culpabilidad de Orlando Carter Cuadra y la forma de participacion
criminal que él tuvo en el crimen perpetrado en la persona de ambas victimas, se
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encuentra establecida por diversos medios de prueba, y no se funda en su mera
confesion, como se expresa profusamente en el requerimiento incoado (...)" (fs. 270);

21° Que, no hay duda, desde el punto de vista de la Constitucion, que
derechos tales como la asistencia del letrado, la advertencia en el sentido que puede
guardar silencio y el conocimiento de la investigacidn antes de prestar declaracién,
integran el derecho a un procedimiento racional y justo que la Carta Fundamental
asegura a todas las personas en su articulo 15 N° 3° y que, por ende, puede resultar
que la aplicacién de preceptos legales que no contemplen esos derechos sea
contraria a la Carta Fundamental, conforme a su articulo g3 inciso 1° N°® &9,
particularmente si, adoleciendo de esas garantias, se constituye en prueba Unica de
participacion en el hecho punible y sirve, también, para dar por acreditado el delito;

22°, Que, por lo mismo, la aplicacidén que se haga de los articulos 481 y 482
del Cédigo de Procedimiento Penal, en los procesos que todavia siguen rigiéndose
por ese cuerpo normativo, puede contravenir el derecho a defensa y a un
procedimiento racional y justo, maxime cuando la declaracion se verifica hallandose
ya vigente la actual Constitucidon y con posterioridad a las reformas legales sobre
derechos del inculpado y, mas todavia, si su aplicacion, por el juez del fondo, se
realiza habiéndose dictado la sentencia Rol N° 2.991 de esta Magistratura, en la cual
se sostuvo, por unanimidad de quienes concurrieron al acuerdo, “[gjue como se ha
podido observar en la practica y lo ha explicado uniformemente la doctrina, el modelo
inguisitivo constituia un procedimiento de escasas garantias para el imputado en la
persecucién penal ejercida por el Estado en virtud de su ius puniendj, transformando a
aquel en un simple objeto de este ultimo, es decir, de castigo (...)" (c. 13°);

23°. Que no ha sido controvertido que, en las declaraciones prestadas por el
requirente el 8 de abril y el 15 de junio, ambas de 2015, no se le advirtid que tenia
derecho a guardar silencio y que podia contar con la presencia de un abogado,
conforme al articulo 67 N° 1° del Cddigo Procedimiento Penal, con el cual, de hecho,
no contd, al mismo tiempo que ellas se llevaron a efecto sin previo conocimiento del

sumario;

24°. Que, asi examinadas las circunstancias concretas en que se prestaron
esas declaraciones y cdmo ellas, conforme a lo expresado en los considerandos
quinto y sexto de la sentencia pronunciada, en primera instancia, por el Ministro en
Visita Extraordinaria, en relacién con el razonamiento judicial que configura el
delito, en sus considerandos tercero y noveno, constituyen prueba de participacion
del requirente en los homicidios de Bautista Van Schouwen y Patricio Munita, es que
la aplicacién de los articulos 481 y 482 del Cédigo de Procedimiento Penal, en este
caso concreto, resulta contraria a la Constitucion;

25°, Que, finalmente, como se expuso a propdsito del marco constitucional,
esta Magistratura no puede efectuar por si misma una revisién del expediente que
constituye la gestion pendiente, para ratificar lo resuelto por el tribunal de primera
instancia o para modificarlo, por ejemplo, ponderando otros elementos probatorios
o dandole mayor justificacidn a las declaraciones o restandoles fundamento. Esta
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tarea es de competencia exclusiva del juez del fondo, ya que la nuestra no alcanza
para revisar los pronunciamientos judiciales, sino que se circunscribe a verificar sila
aplicacién de la preceptiva legal impugnada resulta o no contraria a la Constitucion
en este caso concreto, teniendo para ello en cuenta, ademas, el estado procesal en
que se haya la causa, con sentencia ya dictada, es decir, habiéndose dado una
precisa aplicacion por el juez del fondo a los articulos 481y 482;

26°, Que, por las razones expuestas, quienes suscribimos este voto, estamos
por declarar la inaplicabilidad, en la gestién pendiente, seguida ante el Ministro en
Visita Extraordinaria Mario Carroza Espinosa, en actual conocimiento de la Corte de
Apelaciones de Santiago, por recursos de casacion en la forma y apelacién, bajo el
Rol N° go3-2017, de los articulos 481 y 482 del Cédigo de Procedimiento Penal.

VOTO POR RECHAZAR

Los Ministros sefior Gonzalo Garcia Pino, sefiora Maria Luisa Brahm
Barril, sefior Cristidn Letelier Aguilar y sefiora Maria Pia Silva Gallinato,
estuvieron por rechazar el requerimiento deducido, en lo que respecta a los
articulos 481 y 482 del Codigo de Procedimiento Penal, por las razones siguientes:

I. LOS PRECEPTOS SOBRE LA PRUEBA DE CONFESION TIENEN UNA
INTERPRETACION LEGAL PLENA DE LIMITES

1°. El requirente impugna el articulo 481 del Cédigo de Procedimiento Penal
que establece que '

 “flla confesién del procesado podré comprobar su participacion en el
delito, cuando reuna las condiciones siguientes:

1° Que se a prestada ante el juez de la causa, considerandose tal no sélo
a aquel cuya competencia no se hubiere puesto en duda, sino también al que
instruya el sumario en los casos de los articulos 6°y 47°.

2° Que sea prestada libre y conscientemente;

3° Que el hecho confesado sea posible y ain verosimil, atendida las
circunstancias y condiciones personales del procesado, y;

4° Que el cuerpo del delito esté legalmente comprobado por otros
medios, y la confesion concuerde con las circunstancias y accidentes de aquél”.

2°: Asimismo, impugna el articulo 482 del Cédigo de Procedimiento Penal
que mandata que:
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“Si el procesado confiesa su participacion en el hecho punible, pero le
atribuye circunstancias que puedan eximirlo de responsabilidad o atenuar la que
se le impute, y tales circunstancias no estuvieren comprobadas en el proceso, el
tribunal les dard valor o no, segin corresponda, atendiendo al modo en que
verosimilmente acaecerian los hechos y a los datos que arroje el proceso para
apreciar los antecedentes, el cardcter y la veracidad del procesado y la exactitud
de su exposicion”.

3°. "La confesidn como medio de prueba en el proceso penal es el
reconocimiento expreso, terminante y serio, hecho conscientemente y sin
coacciones que destruyan la voluntariedad del acto, que realiza el imputado de uno o
mas hechos controvertidos, sustanciales y pertinentes que le perjudican.”* En tal
sentido, sus.componentes para que “los elementos o requisitos que deben concurrir
para que nos encontremos en presencia de la confesién como medio de prueba son
los siguientes: a) Declaracion unilateral de voluntad exenta de vicios, que emana del
imputado en el proceso; b) El reconocimiento debe recaer sobre hechos precisos y
determinados, que sean trascendentes para la resolucion del conflicto; ¢) E!
reconocimiento de los hechos debe perjudicar a la parte que formula la declaracién;
d) El reconocimiento debe efectuarse con la intencién consciente y dirigida del
confesante de reconocer un hecho que le perjudica.”?

Las condiciones legales del articulo 481 del CPP implican que debe tratarse de
una confesion judicial, libre y voluntaria, respecto de su participacién entendida de
un modo plausible y verosimil y siempre que el hecho punible haya sido comprobado
mediante otros medios de prueba dentro de los cuales la confesidon resulte
coherente. Diversos testeos deben sortear las confesiones para configurar una
prueba propiamente tal. En primer lugar, el test de judicialidad de la confesion (sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 484 del CPP) con lo que se limita !a accidn
policial en la dimensidn indagatoria. En segundo lugar, el test de voluntariedad y de
la ausencia de coaccién. En tercer término, ha de procederse a un test de
plausibilidad en orden a la coherencia de lo confesado. Seguidamente, debe sortear
el test de verosimilitud, esto es, que se corresponda con una expresion veraz de
hechos en relacion con esa participacion. En quinto lugar, vinculado a lo anterior
debe tratarse de un test de prueba complementaria de los hechos. Este requisito no
mira a la confesion misma sino que anula el valor de ésta si no viene acompanada de
otros medios de prueba que identifiquen los hechos y, por Ultimo, un test de
coherencia que articule de un modo congruente participacion y hechos con pruebas
independientes, estructuradas y arménicas en su conclusién verosimil. Si no
concurre ninguno o alguno de estos requisitos no es posible realizar una valoracién
interpretativamente correcta de la confesién.

2 Maturana, Cristidn y Montero, Radi {2012). Derecho Procesal Penal, Tomo I, 2° edicién. Santiago,
Chile, Thomson Reuters, p. 1030.
* Maturana, Cristién y Montero, Radl. Op. cit., p. 1030.
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4° E| articulo 482 del CPP le agrega condiciones a una confesion incompleta
para darle veracidad y valor probatorio. Asimismo regula la divisibilidad de la
confesion. La doctrina precisa que en el antiguo proceso penal, “se ha regulado esta
materia expresamente en el articulo 482 (...). De acuerdo con ello, en el proceso
penal corresponde al juez la facultad de dividir o no la confesion, conforme a las
atribuciones otorgadas por el legislador. La doctrina ha sefialado sobre la materia
que “el juez domina todo el proceso y decide si debe o no dividirse la confesion, en el
caso previsto en el precepto””.* Para estos autores, si bien “ella no se regula en el
nuevo proceso penal. Sin embargo, no cabe duda que ello podra ser efectuado por el

tribunal de conformidad con las reglas de la sana critica”.?

5°. Uno de los argumentos preferentes para darle plausibilidad al reproche
sobre el estandar de las reglas del antiguo procedimiento penal es su contraste con
el nuevo procedimiento. En particular, bajo esa hipotesis ese examen tendria un
sentido fuerte en materia de confesidn, puesto que no existiria como tal en el nuevo
ordenamiento procesal penal. No obstante, tratarse de una cuestion de
configuracién de un patrén legal cabe analizar su plausibilidad, a partir de la
constatacion en el siguiente cuadro:.

Antiguo proceso penal Nuevo proceso penal

Medio de prueba. Principalmente, como

Finai
inalidad medio de defensa.

La declaracion se presta | El imputado puede
sin presencia del abogado | declarar ante el juez o el
defensor. fiscal sin abogado
defensor si asi lo desea e
incluso ante la policia si no

Asistencia abogado , _
es posible que declare

defensor .
inmediatamente ante el
fiscal, pero en este caso
bajo la responsabilidad y
con la autorizacion del

fiscal.

-Voluntad exenta de vicios.

Requisitos para que opere :
9 .p a P -Sobre hechos materia del proceso.

como medio de prueba

-Sobre hechos que perjudican al declarante.

* Maturana, Cristidn y Montero, Raul. Op. cit., p. 1034, nota 333.
* Maturana, Cristidn y Montero, Ratl. Op. cit., p. 1035.
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Resuelve el juez, segin | Resuelve el juez, segun

Divisibilidad de la . L
reglas de la intima | reglas de la sana critica.

confesion oL,
conviccion.
La confesion  es | No se puede condenar a
insuficiente para acreditar | una persona con el solo
el hecho punible, perosilo | mérito de su  propia
Limitaciones a  la|es para acreditar la | declaracién.
admisibilidad  de  la | participacién, siempre que
confesion la confesién concuerde

con las circunstancias y
accidentes del hecho
punible.

6°. Limitaciones a la admisibilidad de la confesién como medio de prueba.
“En el proceso penal actual, la confesion no es un medic de prueba que permita
acreditar el hecho punible, el cual debe probarse por los otros medios de prueba, al
establecerse que “no se podra condenar a una persona con el solo mérito de su

propia declaracidn” (articulo 340 inciso final del Cédigo Procesal Penal)”.®

Por esta razén, “se ha sefalado que ademds de lo que exponga el imputado
autoinculpandose debe, por lo tanto, mediar cualquiera de las otras pruebas
admitidas (otra confesidn, uno o mas testimonios, documentos, etc.) que brinden un
sustento suficiente a lo dicho por quien reconoce haber incurrido en la comisién del
delito, de modo tal de no arribar a una sentencia condenatoria exclusivamente
determinada por la voluntad de quien pretenda establecerla”’

"En el antiguo proceso penal (articulo 110) la participacion puede ser

determinada por todos los medios de prueba, incluida la confesion, siempre que ella
esté acorde con los datos que comprueben el hecho punible (articulo 111).

En otras palabras, es necesario que “el cuerpo del delito (hecho punible) esté
legalmente comprobado por otros medios, y la confesion concuerde con las
circunstancias y accidentes de aquél”®,

7°. La_confesion como medio de prueba. “El Cédigo Procesal Penal no utiliza
la expresién confesidn en ninguna parte del mismo, seguramente con el fin de poner
énfasis que la declaracién del imputado es considerada como un medio de prueba
que depende exclusivamente de la voluntad de éste”® Horvitz sostiene que no cabe

¢ Maturana, Cristidn y Montero, Radl. Op. cit., p. 1034.
7 Maturana, Cristidn y Montero, Radl. Op. cit., p. 1037.

8 Maturana, Cristidn y Montero, Radl. Op. cit., p. 1034, nota 330.
? Maturana, Cristidn y Montero, Ratil. Op. cit., p. 1028.
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considerar, en el nuevo proceso penal, a la confesién como un medio de prueba. Al
efecto sefiala: “En nuestro sistema juridico no cabe duda alguna que el imputado no
tiene tal obligacién [obligacién de decir |a verdad], pues se asegura incluso al nivel
constitucional su derecho a no declarar bajo juramento sobre hecho propio (art. 19
N° 7 letra f) CPR). La Unica forma de obtener la verdad a su respecto es, en
consecuencia, a través del interrogatorio cruzado, haciendo evidente sus
contradicciones o la ausencia de credibilidad en su declaracion. En efecto, con
ocasién de la misma, el acusado podria, eventualmente, confesar el deiito y su
participacion en el mismo o afirmar ciertos hechos o circunstancias que sirvan de
base al tribunal para establecer su responsabilidad criminal. En tal caso, su confesion
constituird un elemento probatorio fundante de la sentencia que dicte el tribunal,
pero no cabe hablar de ella como un “medio” de prueba, en el sentido del antiguo
sistema de enjuiciamiento criminal chileno. No puede ser considerado tal un evento
contingente, que depende de la voluntad del imputadb, de su decision [ibre de
declarar durante el juicio. Sélo la confesion libre del acusado, obtenida en un
procedimiento respetuoso de las garantias del debido proceso, puede ser valorada
ampliamente por los jueces del juicio para fundar su sentencia.”* La autora sefiala,
en este sentido, que “si el acusado declara y confiesa, sin haberse empleado ninguna
forma de coercidn, dicha confesién es plenamente valida y puede servir de base para

m1l

la condena

8°. Por su parte, Maria Francisca Zapata sostiene que “el nuevo sistema
procesal penal ha introducido un cuadro normativo tendente a reforzar la idea de
entender la declaracién del imputado como un medio de defensa, sin que elio
signifique excluir la confesién como un medio apto para producir fe. Es decir, esta
reina, si bien ha perdido su trono, sigue gozando de buena salud.” ** En conclusion, la
confesién estd limitada estructuralmente por el modo en que esta inserta en el
Codigo Procesal Penal pero no por su inexistencia. Bajo otros nombres y con las
diferencias que el legislador estimé cabe volver al examen inicial: ;Como es
razonable la existencia de la confesidn de los articulos 481 y 482 del Cédigo de
Procedimiento Penal a la luz de la Constitucién.

g°. El articulo 481 del Cédigo de Procedimiento Penal excluye la confesion
hecha en sede policial; aquella resultante de declaraciones indagatorias coactivas;
las confesiones inverosimiles; las que no se corresponden con los hechos probados
por no ser plausibles; las confesiones unilaterales o puramente de participacién en el
hecho punible y las declaraciones del acusado simplemente incoherentes. Cualquier
concurrencia de alguno de estos defectos afecta en su globalidad la prueba de la

¥ Horvitz, Maria Inés y Lopez, Julidn. “Derecho procesal penal chileno”. Tomo Ii. Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 313-314.

™ Horvitz, Marfa Inés y Lopez, Julidn. Op. cit., p. 313, nota 203.
'? 7apata, Marfa Francisca. La confesién en el nuevo sistema procesal penal: {una reina que perdid su
trono? Gaceta Juridica. N° 251, 2001, pp.7-19, p. 19.
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confesion. Por lo mismo, cabe contrastar estas normas con las reglas
constitucionales sobre {a confesion.

10°. La interpretacion que hemos realizado no es ajéna a nuestra
jurisprudencia penal en la materia. En este orden de ideas, la Corte de Apelaciones
de Santiago también ha resuelto que “18. Que a virtud de lo expresado, no puede
sostenerse la violacion del articulo 482 del Cédigo de Procedimiento Penal de no
haber dado crédito preferente a lo confesado por el querellado a este respecto, ya
que este precepto da facultad al Juez a quo para darle valor o no a las circunstancias
que atribuye a su participacion en el hecho punible atendiendo al modo en que
verosimilmente acaecerfan los hechos a la veracidad del reo y a la exactitud de su
exposicion, apreciacion, pues, que resulta facultativa para los Jueces del fondo, y que

#l3

no es susceptible de casacion

11°. De la misma manera, en cuanto a la confesion como medio de prueba
para acreditar la participacion, la Corte Suprema ha sefialado que: “DECIMO
TERCERO: Que en lo atinente al articulo 481 de la misma compilacion, sostiene la
defensa de Krassnoff que la vulneracion de los sentenciadores se produjo al dar por
acreditada la participacion de su defendido mediante la prueba testifical cuando, a
su juicio, sélo puede demostrarse mediante la confesion o por
presunciones./Semejante interpretacidn, propia de los sistemas inquisitivos mas
antiguos y hoy generalmente repudiados, carece de asidero en nuestro derecho
positivo, desde el momento que el articulo 481, N°® 4°, del estatuto adjetivo criminal
establece que la Unica limitacidn existente al respecto consiste en que no puede
tenerse por comprobada la participacién de una persona en un hecho punible sin
halarse [sic] éste establecido previamente por otros medios y que la confesién
concuerde con las circunstancias accidentales de aquél. Empero para acreditar el
hecho punible son vélidos todos los medios de prueba legal con la sola excepcion de
la confesién, que no es idonea para estos efectos; mientras que para la participacion
sirven todos los medios de prueba, incluso la confesidn y entre aquellos obviamente
se comprende la testimonial . '

12°. En cuanto a la confesion como reconocimiento de un hecho que
perjudica al declarante, la Corte Suprema sostuvo: “16.-° Que en cuanto a la
participacidn de los condenados a la pena de cuatro afios de presidio menor en su
grado maximo y accesorias respectivas, en su calidad de cémplices del delito de
secuestro calificado de Zacarias Antonio Machuca Mufioz (...), no es 'posible que del
tenor de sus declaraciones pueda deducirse, que por el hecho de haber reconocido
haber pertenecido a la DINA y que por érdenes superiores, prestaron servicios de
guardias, de aseo, de investigaciones en los recintos de Londres 38 o desempefiaron
labores de informantes, en una época coetanea a la que ocurrio la detencion y
posterior desaparicion de Zacarias Antonio Machuca Mufioz, se entienda que

¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 04.12.1967. Revista de Derecho. Jurisprudencia y Ciencias
Sociales. Gaceta de los Tribunales. T. LXIV, Editorial Juridica de Chile, 1967, p. 355.
% sentencia de la Corte Suprema, Rol 517-2004, de 17.11.2004.
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admitieron su responsabilidad en los hechos contenidos en la acusacion, puesto que,
para que opere la confesién como medio de prueba era imprescindible que los
acusados reconocieran su participacion en el hecho, esto es, haber encerrado,
detenido e intervenido en alguna forma en la desaparicién de Zacarias Antonio
Machuca Mufioz, no obstante, como ya se ha dicho, han negado toda relacién con el
delito y desconocen la identidad del ofendido. Es decir, no se justifico la existencia de
alguna relacién con la detencién de la victima, interrogatorio o apremio respecto de
esta (...).f 17°.- - Que a 17 de los sentenciados, sefialados en el motivo anterior, el
Ministro de Fuero los ha dade por confesos de acuerdo lo establece el articulo 481
del Cédigo de Procedimiento Penal, sin que éstos reconocieran de modo alguno, su
participacién en el hecho punible que se sanciona y a los 12 restantes los ha tenido
por confesos de acuerdo a la disposicion contenida en el articulo 482 del Codigo de
Procedimiento Penal, por el sélo hecho de haber pertenecido a la Dina, y haber
coincidido con la victima en el periodo en que éste estuvo detenido en Londres 38, lo
que no resulta aceptable, atendida la gravedad del delito por el que se les ha

acusado.”*

Il. LA PRUEBA DE CONFESION DEL ANTIGUO SISTEMA PROCESAL
PENAL ES CONFORME A LA CONSTITUCION

13°. La confesion y la Constitucién. El actual articulo 19, numeral 7° literal f)
de la Constitucion se origina en el inciso primero del articulo 18 de la Constitucion de
1925 en los siguientes términos (*Articulo 18: En las causas criminales no se podra
obligar al inculpado a que declare bajo juramento sobre hecho propio, asi como
tampoco a sus ascendientes, descendientes, conyuge y parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive.) En el transito de una
norma constitucional a otra, la doctrina® reprocha que las declaraciones de los
familiares se prohiban sélo cuando sean contrarias al familiar, en circunstancias que
la esencia del mandato constitucional es que no puede haber obligacion. Ergo, son
admisibles las declaraciones voluntarias.

14°. El orden internacional de los derechos humanos configura una forma de
reconocimiento de este derecho en términos similares a nuestra Constitucion. Asi el
articulo 14, numeral 3, literal g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos nos indica que “durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad a las siguientes garantias minimas: {...) g) Ano ser
obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”. El articulo 8.2 literal g)
de la Convencién Americana de Derechos Humanos admite la misma regla con
variaciones terminoldgicas minimas. Lo relevante estd en el articulo 8.3 de la CADH

13 5¢S rol 262-2016, de 16.08.2018.

'8 Cea Egafia, José Luis (2004), Derecho constitucional chileno, T. Il, Derechos, deberes y garantias,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, pp. 255-257.
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en donde especifica que “la confesién del inculpado solamente es valida si es hecha
sin coaccion de ninguna naturaleza”.

15°. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho aplicacién e interpretacion de los articulos 8.2 literal g) y 8.3 de la Convencion
indicando fas siguientes condiciones o estandares relativos a la confesién.

Primero, la confesidn ha sido entendida por la Corte como “el reconocimiento
que hace el imputado acerca de los hechos que se le atribuyen, lo cual no
necesariamente significa que ese reconocimiento alcance a todas las cuestiones que

o 17

pudieran vincularse con aquellos hechos o sus efectos”.

Segundo, el requisito esencial de la confesién es que ésta haya sido prestada

sin coaccién alguna. Todo ello “ostenta un caracter absoluto e inderogable”.*®

En tercer lugar, hay una consecuencia ldgica de la ausencia de libertad en el
reconocimiento de participacion penal. La validez como prueba solo es admisible
con un examen de licitud acerca de la interdiccién de toda presion. Es evidente que
se debe eliminar toda prueba inculpatoria al ser estimada prueba ilicita. Ello abarca
toda presidon misma, aquella que arrastra con la historia negra de la confesion
obtenida mediante “tortura y tratos crueles” como aquella obtenida por medios
indirectos y sutiles.™

En cuarto lugar, este derecho también se tiene que respetar en
procedimientos o actuaciones previas o concomitantes a los procesos judiciales.*

16°. A partir del examen de la doctrina constitucional y los estandares
jurisprudenciales en materia de derechos humanos relativos al derecho a no
autoincriminarse en materias penales, resultan patentes las consecuencias relativas
a las normas cuestionadas. Por una parte, se trata de preceptos relativos a una
confesion de naturaleza judicial y no policial o extrajudicial en un amplio sentido de
la palabra. En sequndo lugar, estan referidas a la participacion admitida bajo una
declaracion libre y veoluntaria. Por ende, sera resorte del juez, asi como de las
instancias de control jurisdiccional correspondientes, verificar el alcance de esa
voluntariedad. Hoy en dia, no existen normas que impidan reprochar la coaccion
directa o indirecta en el marco de una declaracién de un acusado. En tercer lugar, los
articulos 481 y 482 del CPP avanzan en la circunstancia de que se vincula a un
régimen de prueba tasada. Estos preceptos funcionan como una garantia cvando los
hechos confesados son inverosimiles, cuando no hay plausibilidad en su declaracién
al no corresponderse con los hechos basicos y porque como prueba no tiene un valor

Y Corte IDH, Opinidn Consultiva OC 17/02, pdrrafo 128. Las citas de jurisprudencia interamericana de
derechos humanos ha sido consultada en Christian Steiner y Patricia Uribe {editores), Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, Konrad Adenauer Stiftung, Tribunal Constitucional
de Chile, pp. 242-246. :

18 Carte IDH, Caso Cabrera Garela y Montiel Flores vs. Méxica, C-220, parrafo 165.

1% Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador, C-114, parrafo 198.

2 corte 1DH. Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, C-103, parrafos 120 y 121,
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autosuficiente. Debe existir un régimen de prueba de los hechos punibles por otras

vias.

17°. Por (itimo, dejamos para el final la posibilidad de que no sean
conciliables la confesién con el derecho a no autoincriminarse, definido por el literal
f) del numeral 7° del articulo 19 de la Constitucidn, en cuanto manifestacién de su
derecho a guardar silencio. Ya lo vimos, dentro de las caracteristicas iniciales de
estos casos, el impedimento de establecer una obligacién de autoincriminacion es
mucho mas amplio que el derecho a guardar silencio puesto que esta supeditado al
derecho a defensa y a la presuncion de inocencia.

Lo anterior, implica que es, practicamente, una obligacién judicial el realizar
una declaracion indagatoria del acusado como una manifestacién bdsica de un
derecho a defensa primigenio. La actividad del imputado puede variar y los articulos
481y 482 del CPP en sus diversos numerales le pueden dar pautas a su defensa para
adoptar diversas estrategias acordes a los testeos de verosimilitud, plausibilidad,
judicialidad, idoneidad y voluntariedad de la prueba.

Por ende, es declaracion judicial del acusado la que puede concretarse en una
negativa a responder, en una omision parcial de antecedentes, en declaraciones
fragmentarias de silencio y reconocimientos, en una deposicién completa sobre los
hechos o una aceptacién de hechos o cargos. Como lo indica el articulo 484 bis A del
Cédigo de Procedimiento Penal: “no hay confesion ficta en el proceso penal”. Si se
cumplen todos los estandares preanunciados todas estas conductas son plenamente
respetuosas del derecho a no autoincriminarse reconocido en nuestra Constitucion.

En consecuencia, los articulos 481 y 482 del CPP son conforme a la
Constitucion.

18°, Por Ultimo, no cabe considerar como argumento la ausencia de la
confesién en el actual Cédigo Procesal Penal a objeto de deslegitimar su presencia
manifiesta en el antiguo. Mas alld del dilema del parametro de control, asociado a
una cuestidn de legalidad, para fa doctrina resulta clara que hay hipétesis de
confesion en el modelo vigente bajo declaraciones del imputado que se entienden de
un modo conciliable con la Constitucidn.

El examen de que la vulneracion de la Constitucién, en el caso en autos, fue
realizada en una condena “bajo el solo mérito de su propia declaracion” (fs. 7 del
requerimiento) o que “el sentenciador establece la participacion punible de nuestro
representado en los hechos investigados, mediante su confesién, segun se lee en el
considerando quinto del fallo, a lo que agrega que ésta se ve confirmada con las
declaraciones de los integrantes de la patrulia militar, César Géngora y Jaime Camps.
Es decir, segin se lee en dicho considerando, la prueba principal y casi 0nica de
aparente participacién en los hechos investigados seria su supuesta confesion” (fs. 6
del expediente Rol 3948). A esta cuestion nos abocaremos en el examen aplicado de

estos criterios al caso particular.
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Il. APLICACIONES AL CASO CONCRETO

19°. Entendemos que la argumentacion que desvirtVa la vulneracién
constitucional a partir de la aplicacidn de los articulos 193, 205, 318, 330 y 334 de!
Cddigo de Procedimiento Penal estd ampliamente desarrollada en el conjunto de
criterios ya explicados. Esa cuestion no diferencia sustantivamente a esta sentencia
respecto de la disidencia. La cuestion central de esta causa dice relacion con el
efecto de la confesion en lo que nos centraremos ahora en el caso particular.

20°. Asumimos que no es funcién de la jurisdiccidn constitucional realizar una
valoracion de la prueba penal en un juicio, cualquiera que éste sea.

Sin embargo, si nos centramos en un cuestionamiento que se funda
dogmatica y retdricamente en un aserto de inconstitucionalidad, esto es, que se
habria condenado a una persona bajo su sola confesién, debemos entrar a ponderar
los criterios normativos con algunos hechos. Se advierte, desde ya, que este examen
no es penal sino que es descriptivo de su aceptabilidad constitucional.

Intentaremos contestar las 'siguientes preguntas: A) ;Los crimenes no estan
comprobados mediante otros medios probatorios? B) ;La confesion es el Unico
medio de prueba de la participacion punible? C) ;Cudles son los medios que
identifican su participacion? D) ;Son verosimiles y plausibles las hipdtesis para
desestimar la culpabilidad? E) ;Desestimar una parte de la confesion vulneraria la
presuncion de inocencia?

21°. A} Los hechos punibles, ;no estdn comprobados mediante otros medios
probatorios? Los siguientes medios de prueba son los que se han tenido a la vista en
este caso a partir del examen de la gestion pendiente:

a) Expediente Rol N° gg7-73, instruido en el Segundo Juzgado Militar de
Santiago, Il Fiscalia (a fs. 4 y ss. del cuaderno separado). En este constan el
parte, las declaraciones del teniente que concurrié al lugar donde fueron
halladas las victimas y del requirente.

b) Informes del Servicio Médico Legal a fs. 75y ss., afs. 354y ss., afs. 1005y a
fs. 1974 ss.

¢) Copia fotostatica del Informe sobre protocolos de autopsia a fs. 361y ss.
d) Certificados de defuncién, que constan a fs. g6o y g61.

e) Informe del Subdepartamento de dactiloscopia del Registro Civil, a fs. 1022 a
1025 Y 1046 a 1048.

f) Acta de exhumacién afs. 1053 y 106g.

g) Declaraciones de testigos, entre los cuales se encuentran funcionarios del
Servicio Médico Legal y del Cementerio General, en la época de los hechos,
asi como de dos integrantes (dos soldados conscriptos) de la patrulla militar
comandada por el requirente, quienes declaran sobre la participacion del
requirente en los hechos, sefialando que dio la orden de disparar contra las
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victimas al no respetar la sefial de alto. Uno de ello, ademas, declara que el
requirente dispard contra las victimas (fs. 3322y 3273 y fs. 3220y 3254).

h) Declaracion del requirente (fs. 3169, 3184, 3224, 3317 Y 3364), en la cual
reconoce que comandaba una patrulla militar el dia 14.12.1973,
sorprendiendo a dos personas que infringian el toque de queda, por lo que les
da la sefial de alto, la que descbedecen, razén por la cual ordena que se
efectven disparos al aire, pero como las personas no se detuvieron, ordeno
que se les disparara al cuerpo y se les diera de baja. Al tratar de comprobar la
identificacion de los cuerpos, se pudo constatar que ninguno de ellos portaba
documentos de identificacion ni armamento. Sefiala que se retiraron del
lugar y se informo al Cuartel General del Comando de Institutos Militares.
Identifica a los integrantes de la patrulla militar, pero no recuerda quien
dispard. Asimismo, niega haber conocido con anterioridad la identidad de las
victimas, porque se trataria de un control rutinario.

22°, B) ;La confesion es el Unico medio de prueba de la participacién punible?
Es una consecuencia de lo anterior, resultando evidente que la condena no se
sustenta, “balo la sola confesién”. Por lo mismo, el requirente sostiene que es la
“prueba principal” (fs. 6 del requerimiento).

23°. C) ;Cudles son los medios que identifican su participacion?

El requirente afirma que con base Unicamente en su declaracion fue
condenado, declaracién que fue prestada sin la presencia de un abogado defensor, lo
que vulnera las garantias minimas de un debido proceso. Sin embargo, el
considerando sexto de la sentencia condenatoria expresamente sefiala que la
participacion esta confirmada por las declaraciones de los otros integrantes de la
patrulla militar: “Esta confesién se ve confirmada con las declaraciones de los
integrantes de la patrulla militar, César Enrique Géngora Valenzuela y Jaime Luis
Camps Encina de fojas 3222, 3273, 3220 y 3254, quienes se encuentran contestes en
el hecho de haber sido Orlando Carter Cuadra el Jefe de dicha patrulla y que es él
quien da la orden de abatir a las victimas, sin intencién alguna de detenerles o
impedir que huyeran, sino tal como él en su declaracion lo sefiala era la de darlos de
“baja™ (fs. 78 del expediente constitucional).

En consecuencia, no puede sostenerse que la sola confesién del requirente
sustenta la condena, ya que existen también declaraciones de dos testigos que
imputan al requirente la participacion en los hechos. Cabe seftalar que en el nuevo
proceso penal, si bien la declaracion del acusado no esta concebida primordialmente
como un medio de prueba, prestada esta, puede ser empleada como tal, con la Unica
limitacién de que no podra condenarse a una persona con el sélo mérito de su propia
declaracidn (art. 340 inciso final del Cédigo Procesal Penal). Pues bien, en este caso,
tramitado de acuerdo al procedimiento penal antiguo, la conviccion adquirida por el
juez en torno a la participacion del requirente en los hechos se ha basado no solo en
su confesién, sino también en la declaracidn de dos testigos.



41

24°. D) ;Son verosimiles y plausibles las hipdtesis para desestimar la
culpabitidad?

Si bien corresponde exclusivamente a los jueces del fondo analizar y valorar
los antecedentes probatorios de acuerdo a la ley, cabe sefalar que las circunstancias
agregadas en la confesion por el requirente no resultan verosimiles, en atencién a lo
siguiente: : Primero, las victimas no habrian respetado la sefial de alto. Pues bien, la
Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, al abordar las explicaciones oficiales
frente a las muertes de las victimas de violaciones de derechos humanos durante la
dictadura civico-militar, sefald que “[a]lgunas de estas ejecuciones se publicitaron e
intentaron justificarse como aplicaciones de la llamada “ley de la fuga®, es decir, la
muerte de los detenidos que —segun las autoridades— intentaron huir o evadirse y no
obedecieron las intimaciones previas a no hacerlo, formuladas mediante la voz,
disparos de advertencia al aire, etc./ Una variante comun, a veces individualizada
como “ley de la fuga”, a veces no, es que la victima —segun las autoridades— hubiera
agredido a sus captores, o interrogadores, o hubiese intentado quitarles sus armas
de servicio.f En todos estos casos, la Comision ha visto claramente un intento de
justificar, sin respeto por la verdad, fatales violaciones de los derechos humanos./ En
primer término, el sentido comun, cualquiera nocién basica de derecho que se tenga,
y los expertos que consultd, han hecho que la Comisién concluya que no existe la “ley
de la fuga” en los términos colacionados. No es per se justo ni legal que el captor de
un detenido, o su custodio, por el solo hecho de intentar evadirse de aquél, y aunque
hayan precedido toda suerte de advertencias, le dé muerte. En cada caso especifico
deberan sopesarse sus restantes circunstancias: peligrosidad del detenido; otros
métodos posibles para interrumpir la fuga, menos drasticos que matario; facilidad de
recapturarlo aunque se fugue, etc. (...) En fin, si debido a una fuga era necesario a la
postre —después de ponderado todo lo que precede- disparar contra el evadido, se
imponia no hacerlo, de partida, a matar./ En la especie, la Comision encontr, sin
embargo, que la autoridad —en sus versiones oficiales de estos hechos— no probd, ni
siquiera enuncio, ninguna de tan imprescindibles circunstancias; mas aln, en ningdn
caso de “ley de la fuga” la Comision pudo hallar rastro de investigacién judicial (que
era de absoluto rigor habiendo muertos) ni interno-institucional sobre los sucesos,
pese a multiples indagaciones y requerimientos al respecto. Ni hubo sobreviviente
alguno, en los casos alegados, a la supuesta aplicacién de la “ley de la fuga”./ Mas
aun, y prescindiendo de lo anterior, en ninguno de los casos que la Comisién estudid,
la pretendida “fuga” le parecio ni ain minimamente verosimil. Aparecen intentando
fugarse personas inermes, custodiadas por un contingente numeroso y bien armado;
personas amarradas, engrilladas o encadenadas; personas heridas, o en precario
estado fisico por obra de largas detenciones y de torturas; perscnas que se han
presentado voluntariamente; etc.” {Comision Nacional de Verdad y Reconciliacién.
Informe. T. L. 1991, Pp. 104-105. Disponible en
http://bibliotecadigital.indh.clfhandlef123456789/170). Luego, no resulta verosimil la
explicacién de que las victimas habrian desobedecido la sefial de alto, considerando
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ademas que sus cuerpos presentaban moltiples heridas de bala y fueron
abandonados en la via publica.

25°, El requirente sefiala que las victimas habrian sido asesinadas por agentes
de la DINA (Marcelo Moren y Manuel Contreras). Al respecto, por un lado, se tiene
que Van Schouwen y Munita fueron detenidos por la DINA y, por otro, que dos
victimas sin identificacion fueron dadas de baja por no respetar la sefal de alto y
abandonados sus cuerpos en la via publica. La identificacion de estos cuerpos se
establecié por informes del Registro Civil y del Servicio Médico Legal y no por la
declaracion del requirente. Ademas, independiente de la identidad de las victimas,
esta el hecho que ellas fueron acribilladas a balazos y sus cuerpos abandonados en la
via pUblica por la patrulla militar que ¢l comandaba. De manera que esta defensa en
nada exculpa o atenta la responsabilidad del requirente.

26°. El requirente afirmaria que las declaraciones prestadas por los
integrantes de la patrulla militar son contradictorias. En este caso, se cuestionaria la
valoracion que el juez hizo de la declaracion de los testigos, cuestién que escapa de
la competencia del Tribunal Constitucional y también del ambito de aplicacién del
precepto relativo a la confesidn. Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que las
declaraciones de los dos integrantes de la patrulla militar coinciden en que la patrulla
era dirigida por el requirente, que las victimas habrfan infringido el toque de queday
que el requirente habria dado la orden de disparar contra ellas. Uno de ellos recuerda
ademas que el requirente dispard contra las victimas, mientras el otro sefiala que el
suboficial dispard contra las victimas, pero no recuerda si el requirente también lo
hizo. Por consiguiente, en lo sustancial, sus declaraciones estan contestes.

27°. E) ;Desestimar una parte de la confesion vulneraria la presuncion de
inocencia?

El requirente afirma que si el imputado reconoce un hecho, agregando
circunstancias que lo eximen de responsabilidad o la atenvan, el juez no las
considerard si el mismo imputado no las prueba, lo que invierte la carga de la prueba
derivada de la presuncién de inocencia. Lo cierto es que el art. 482 CpP prescribe que
"Si el procesado confiesa su participacién en el hecho punible, pero le atribuye
circunstancias que puedan eximirlo de responsabilidad o atenuar la que se le impute,
y tales circunstancias no estuvieren comprobadas en el proceso, el tribunal les dara
valor o no, sequn corresponda, atendiendo al modo en que verosimilmente
acaecerian los hechos y a los datos que arroje el proceso para apreciar los
antecedentes, el caracter y la veracidad del procesado y la exactitud de su
exposicién.”, por lo que la valoracién de las circunstancias que exculpan o atenuan la
responsabilidad deberé realizarla el juez sopesando los antecedentes que obren en el
proceso, y resolvera segun la conviccién que adquiera.

Por lo tanto, si el requirente controvierte la acusacion, debe solicitar las
diligencias probatorias 0 acompafar los antecedentes probatorios que sirvan tal
propasito, lo cual no es distinto al nuevo proceso penal, en el cual el imputado puede
guardar silencio o, por el contrario, atacar la acusacién del fiscal, para lo cual deberd
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acompanar las pruebas en que apoye su teoria del caso o solicitar las diligencias al
Ministerio PUblico, en su caso. En consecuencia, no hay vulneracidn de la presuncion
de inocencia, puesto que la carga de probar los hechos y la participacién sigue
recayendo en la parte que acusa y el acusado no debe probar que no es culpable,
pero si estima que la acusacidn estd considerablemente fundada y desea
desvirtuarla, tendrd que abandonar la posicion pasiva. Por lo demas, la sentencia
condenatoria se hace cargo expresamente en los considerandos octavo y noveno de
las defensas del requirente (fs. 78 y 79 del expediente constitucional).

IV. ARGUMENTACIONES FINALES

28°. Esta sentencia desestimatoria se ha articulado en torno al efecto
normativo de la interpretacién correcta a partir de cada precepto. Es ese el punto de
partida y después, es necesario verificar, en un paso siguiente, el efecto
inconstitucional concreto que produce la aplicacién de la norma.

Por el contrario, el requirente realiza un conjunto de reproches amplios,
generales, abstractos pero no usualmente basados en el cuestionamiento que se
inicie desde una interpretacion correctamente realizada de la norma.

Esta disonancia dificulta ajustar los argumentos generales con los especificos.
Por lo mismo, precisaremos algunas conclusiones adicionales.

29°. En primer lugar, hay un cuestionamiento basado en el hecho del cambio
constitucional y la existencia de un nuevo procedimiento penal.

La Constitucion en esta materia no razona como frente a una hoja en blanco.
No parten desde su determinacion constituyente un orden juridico ex novo. Todo lo
contrario, en lo global la Constitucidn se impone sobre el orden normativo pero
reconociéndole historicidad a todo el ordenamiento juridico general previo
(disposiciones transitorias primera a quinta, especialmente ésta Gltima) en cuanto no
reciba "derogacion expresa” (quinta transitoria} o en y “en lo que no sea contraria a la
Constitucion” (cuarta transitoria). El procedimiento penal cuestionado en autos es
previo a la Constitucidn y bajo su vigencia ha admitido las reglas de ordinaria
modificacion. Sin embargo, este ordenamiento procesal no solo se modificé en
cuanto legislador sino que en cuanto constituyente. El constituyente se confronté
estructuralmente al régimen procesal penal antiguc con la oportunidad de
modificarlo en su totalidad hacia el futuro. Por ende, conoce sus alcances y tenia
todas las posibilidades de realizar un reproche diverso. Sin embargo, no lo hizo. Mas
bien todo lo contrario. Lo ratificé reconociendo su vigencia para los casos previos.

30° En materia de régimen de prueba penal, el constituyente ratifica la
vigencia del régimen probatdrio previo puesto que el “Capitulo Vil “Ministerio
Publico”, la ley organica constitucional del Ministerio Publico y las leyes que,
complementando dichas normas, modifiquen el Cédigo Organico de Tribunales y el
Codigo de Procedimiento Penal, se aplicaran exclusivamente a los hechos acaecidos
con posterioridad a la entrada en vigencia de tales disposiciones”. {Disposicion
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octava transitoria). Esta es una nueva forma de apreciar la supuesta
inconstitucionalidad del modelo inquisitivo en circunstancias que la Constitucién ha
habilitado un modo transitorio para la vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal
de un modo expreso.

La ley de reforma constitucional N° 19.519 introdujo a la Constitucion una
disposicidn transitoria trigesimoséptima, actual disposicién octava transitoria. Desde
el primer Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacién y Jjusticia del Senado
quedd claro que “la norma trigesimaséptima transitoria estipula que los preceptos

constitucionales actuales conservaran su vigencia, para evitar que las leyes del
sistema procesal penal antiguo que continuaran aplicindose sean impugnadas de

inconstitucionalidad.”**

31°. Una segunda, y Ultima consideracion genérica que realiza es que este
Cédigo de Procedimiento Penal implicaria una vulneracion de la igualdad ante la fey
al permitir la convivencia de dos procedimientos penales diversos distinguiendo
entre dos tipos de chilenos sin un fundamento claro.

Lo cierto es que el reproche puede ser valedero en orden a que lo evidente es
que en su dimensién formal deberia aplicarse el criterio de igualdad ante la ley de un
modo estricto. La misma ley valida para todos sin excepcion. Una hipétesis de esa
naturaleza se fundarfa en un test de igualdad simple. La ley exige que se aplique los
procedimientos penales de un modo parejo o por equiparacion.

Lo cierto es que este modo de raciocinio deberia encontrar rapida respuesta
en otras normas constitucionales que habiliten diferencias. Y justamente es el
articulo 77, inciso final de la Constitucién el que habilita la idea de la aplicacion
gradual en el tiempo y en el territorio de macrorreformas procesales. Justamente
una adaptacién temporal y espacial del principio de igualdad ante la ley permite la
evolucién del ordenamiento. La Constitucion habilita un sentido evolutivo a objeto
de facilitar los cambios y adaptaciones y no ser un instrumento que conspire en
contra de la vigencia de la propia Constitucion. Justamente, la idea del articulo 77 de
la Constitucién, asi como de la disposicién octava transitoria de la misma, habilitan
un transito ordenado de procedimientos, reglas de adaptacion que permitan una
aplicacién el ensayo y el error, y una forma de incorporacion normativa no
traumdtica. Lo relevante es que estas formulas temporales y espaciales se hayan
realizado sin consideracion a grupos, etnias o minorfas especificas. No son reformas
en contra de determinados sectores sino que sus modalidades de aplicacién fueron
generales. Con ello, se satisfacen nitidamente las exigencias de una justificacion
plausible, apoyada en fundamentos constitucionales expresos y manifestando una
diferencia razonable. Por lo tanto, no es posible estimar que haya un atentado a la
igualdad ante la ley.

! Historia de la Ley de reforma constitucional N° 19.519, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 45.



45

32°. En consecuencia, a partir de estos criterios. De su aplicacidon al caso
concreto y sin recurrir a otros elementos argumentativos adicionales, estimamaos
gue el presente requerimiento debe rechazarse.

Y TENIENDO PRESENTE Io preceptuado en el articulo g3, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1, EN LO QUE
RESPECTA A LAS NORMAS CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS
193; 205; 318; 330, INCISO PRIMERO Y 334, TODOS DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL.

Il QUE, POR NO HABERSE REUNIDO EL QUORUM EXIGIDO POR EL
ARTICULO g3, INCISO PRIMERO, N° 6°, DE LA CONSTITUCION
POLITICA, PARA ACOGER LA INAPLICABILIDAD DE LOS
ARTICULOS 481 Y 482 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL,
EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SE RECHAZA TAMBIEN A
DICHO RESPECTO.

.  ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN
AUTOS. OFICIESE.

IV. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE,
POR ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

DISIDENCIA

Acordada la sentencia de rechazo con la disidencia de los Ministros Sres. lvan
Ardstica Maldonado (Presidente), Juan José Romero Guzman, y José lgnacio
Véasquez Marquez, quienes votaron por acoger, integramente, el requerimiento
de autos, atendidas las consideraciones que exponen a continuacién:

1°) Que son hechos relevantes de la causa las siguientes:

a) que el requirente, don Orlando Carter Cuadra, por entonces oficial de
Ejército, ha sido condenado por sentencia de primera instancia de 11 de abril de




46

2017, por un hecho ocurrido el 13 de diciembre de 1973, esto es por haber dado
muerte a dos personas pertenecientes al Movimiento de Izquierda Revolucionaria,
por no obedecer |a orden de detenerse en horas de un toque de queds;

b) que la causa correspondiente fue sobreseida total y definitivamente el afio
2015, no obstante lo cual a posteriori se reabre la investigacion del hecho a raiz de
una denuncia formulada por el Ministerio del Interior en contra del requirente, y

c) que este nuevo proceso penal -seguido como cuaderno separado en causa
Rol N° 2182-g8- se tramita conforme a las reglas del viejo Cédigo de Procedimiento
Penal, cuya aplicacién ha permitido que un mismo juez oficie de drgano instructor y
ensequida de drgano sentenciador, y donde las pruebas acopiadas -obtenidas
secretamente y sin abogado defensor durante el sumario-, han servido sucesiva e
inexorablemente para procesar al afectado el 31 de diciembre de 2015 (fs. 3638),
luego para acusarlo el 18 de abril de 2017 (fs. 3753) y, a la postre, para condenarlo el
11 de abril de 2017 (fs. 3863);

2°) Que los antecedentes resefiados en el parrafo inmediatamente precedente,
revelan que, en su texto y consecuente aplicacion, ese Cédigo de 1906 no ofrece las
garantias de un procedimiento y de una investigacion justas y racionales, como exige
el articulo 1g, N° 3, inciso sexto, de la Carta Fundamental.

La posicion dominante e incontrarrestable que asume el juez en estos casos,
contrasta vivamente con las garantias y contrapesos que requiere actualmente un
derecho a defensa cabal, como viene demandado, entre otros textos de
reconocimiento general, por el articulo 25 de.la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Cuyo solo enunciado, ni siquiera es advertido al afectado en
presencia de un abogado defensor.

Estos disidentes ratifican, pues, los criterios expuestos por ellos en STC
Roles N%. 3681, 3699, 3996, 4210, 4390, 4391 Y 4703, entre varias, relativas a esta
teméatica. Ademas de reiterar el mandato que recae sobre los jueces de aplicar las
garantfas del nuevo Cédigo Procesal Penal, a las causas que se tramitan con arreglo
al referido Cédigo de 1906, en la medida que contienen normas mas favorables para
los afectados.

PREVENCION

La Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril y el Ministro sefior Cristian
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 Ia
sentencia Rol N° 2991, sobre aplicabilidad de las garantias de CPP al procesado bajo
las reglas del antiguo procedimiento penal, que “si bien resulta comprensible la
entrada en vigencia gradual -en tiempo y lugar-, del nuevo modelo procesal penal,



47

fundado en razones de indole practicas relativas a su eficacia y adecuada
implementacion e instalacion organica, de lo que dan cuenta la disposicién Octava
Transitoria de la Constitucidn Politica asi como de los articulos 483 y 484 del Codigo
Procesal Penal y el articulo 4° de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del
Ministerio Pdblico, esta circunstancia no podria obstar a que los jueces del crimen del
viejo sistema procedimental, puedan aplicar aquellas garantias del nuevo Cédigo
evidentemente mas favorables para los afectados, victimas o inculpados y
procesados de aquél sistema, cuestidn que el juzgador debera armonizar con las
disposiciones e instituciones de este Ultimo 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 aplicacion de las nuevas garantias, pues, se encuentra obligado a
respetar y dar cumplimiento a la Constitucién, de acuerdo al mandato expreso del
articulo 6° 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
investigacién vy, la libertad en la apreciacién o valoracién 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 aplicacion 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 afectacién del derecho a un justo y racional
procedimiento, pueda ponderar la aplicacion 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°).

5°, “Que de acuerdo a lo anteriormente sefialado y en base a un ejercicio de
interpretacién conforme a la Constitucién y de naturaleza progresiva y extensiva,
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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 garantfas judiciales consagradas en la Constitucion 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 demas actuaciones del
procedimiento, o cuando se establece que en el proceso penal la libertad personal
podra ser afectada en grado de privacién -prision preventiva- sélo en forma
excepcional, y que debe preferir la aplicacién de otras medidas cautelares de
caracter personal de menor intensidad” (PFEFFER, Emilio, Entrada en vigencia del
nuevo codigo procesal penal en el pais, Revista lus et Praxis, vol. 7 n° 2, julio-agosto,
2001, pp.261-262)7(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 investigacion y, la libertad en la apreciacién o valoracién
de la prueba” {c. 22).

7°. “Que por lo demas, 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 tramitandose en la forma prevista por las
antiguas leyes procesales, no implica sustraerlos de aquellas garantias
sobrevinientes - constitucionales o legales- que les sean |dgicamente compatibles”
(STC Rol 3285 c.a3 del voto por acoger el requerimiento). En el mismo sentido la STC
Rol N° 2991 sefalé en su considerando 20 que "no puede existir incompatibilidad
entre el viejo procedimiehto penal con respecto a todos aquellos preceptos del
nuevo Codigo que se ajustan a las garantias constitucionales de un justo y racional
procedimiento, debiendo el juez del crimen aplicarlos sin dilacion 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 vulneracion a los derechos esenciales de la persona, reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes" (c 23).

8°. “Que la interpretacién que se viene sehalando guarda, por lo demas, una
apropiada correlacion con el principio pro homine o favor persona que 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
generales, favorecer aqueila interpretacion normativa que propicie el resultado mas
acorde con los derechos de |a persona.
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Como lo dijera el juez Rodolfo Piza Escalante, en su voto particular, de la
Opinién Consultiva OC-7/86, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
trata de "(Un) criterio fundamental (que) (...) impone la naturaleza misma de los
I!derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o arhpll'an y restrictivamente las que los limitan o restringen." De esta
forma, si bien se trata de un parametro hermenéutico desarrollado originalmente
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha ido proyectando sobre
el ambito del derecho interno de los Estados. Con mayor razén, cuando una Carta
Fundamental como la nuestra, se apoya en una vision esencialmente antropolégica
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 cuarto). 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 Derechos Humanos
en el caso Barrios Altos vs. Peru (2001), no se trata de impedir, en el caso concreto; la
investigacion, enjuiciamiento y eventual sancién de los 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 Constitucion Politica”. (c. 24).

Redacté la sentencia y el voto por rechazar la impugnacién a los articulos 481
y 482 del Cédigo de Procedimiento Penal, el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino. A
su turno, el voto por acoger dichas normas fue redactado por el Ministro sefior
Miguel Angel Ferndndez Gonzélez.

La disidencia fue redactada por el Presidente del Tribunal, Ministro sefor
Ivan Ardstica Maldonado.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 3548-17-INA.
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