
EN LO PRINCIPAL: Recurso de nulidad. EN EL PRIMER OTROSI: Ofrece prueba. EN EL SEGUNDO OTROSÍ: Solicitud que indica.

TRIBUNAL DEL JUICIO ORAL EN LO PENAL.-

PABLO ARDOUIN BORQUEZ y PELAYO VIAL CAMPOS, ambos abogados de la defensoría penal pública en representación de don  JOSÉ SANTIAGO HUENUCHE REIMAN, en proceso seguido en su contra RIT Nº 35-2010, del Tribunal Oral en lo Penal de Cañete,  a US. con  respeto decimos:

Que, conforme con los artículos  352 y siguientes del Código Procesal Penal, venimos en interponer recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva pronunciada por la primera sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Cañete, de fecha 22 de marzo de 2011, en virtud de la cual se condenó a don JOSÉ SANTIAGO HUENUCHE REIMAN a la pena de CINCO AÑOS Y UN DIA de presidio mayor en su grado mínimo, por el delito consumado de Robo con Intimidación, previsto y sancionado en el artículo 436 inciso 1° del Código Penal, en relación con el artículo 432 del mismo cuerpo legal, y asimismo a la pena única de QUINCE AÑOS Y UN DIA de presidio mayor en su grado máximo, por los delitos de Homicidio Frustrado en contra de un Fiscal Adjunto del Ministerio Público, previsto y sancionado en el artículo 268 ter del Código Penal, y de Lesiones Graves en contra de Personal de la Policía de Investigaciones, previsto y sancionado en el artículo 17 bis N° 2 de la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones, lo anterior, conjuntamente con las penas accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, a fin que la Excelentísima Corte Suprema, lo acoja por alguna de las causales de nulidad  que a continuación pasamos a exponer, las que se invocan una en subsidio de la otra:

1) Como causal principal, la prevista en el artículo 373 letra a) del Código Procesal Penal, toda vez que durante la tramitación del juicio se han infringido sustancialmente garantías aseguradas por la Constitución y los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes, en particular el debido proceso, en el sentido de la garantía de un proceso previo legalmente tramitado, y  el derecho a guardar silencio;

2) Como segunda causal, en carácter de subsidiaria de la anterior, la prevista en el artículo 373 letra a) del Código Procesal Penal, toda vez que durante la tramitación del juicio se han infringido sustancialmente garantías aseguradas por la Constitución y los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes, en particular el debido proceso en el sentido de un proceso previo legalmente tramitado:

3) Como tercera causal, en subsidio de las causales anteriores, la prevista en el artículo 373 letra a) del Código Procesal Penal;

4) Como cuarta causal, en subsidio de las causales anteriores, la prevista en el artículo 373 letra a) del Código Procesal Penal;

5) Como quinta causal, en subsidio de las causales anteriores, la prevista en el artículo 374 letra c) del Código Procesal Penal, ya que a la defensa se le impidió ejercer las facultades que la ley le otorga; 

6) Como sexta causal, en subsidio de las causales anteriores, la prevista en el artículo 374 letra e) del Código Procesal Penal, al haberse omitido en la sentencia los requisitos de las letras c) y d) del artículo 342 del mismo cuerpo legal;

7) Como séptima causal, en subsidio de las causales anteriores, la prevista en el artículo 374 letra e) del Código Procesal Penal, al haberse omitido en la sentencia el requisito de la letra c)  del artículo 342 del mismo cuerpo legal; y,

8) Como octava causal, en subsidio de todas las anteriores, la prevista en el artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, toda vez que en la sentencia se incurrió en una errónea aplicación del derecho que influyó sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

I- PRIMERA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (PRINCIPAL)

La causal de nulidad prevista en el Art. 373 letra a), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, EN LA CUALQUIER ETAPA DEL PROCEDIMIENTO O EN EL PRONUNCIAMIENTO DE LA SENTENCIA, SE HUBIEREN INFRINGIDO SUSTANCIALMENTE DERECHOS O GARANTÍAS ASEGURADOS POR LA CONSTITUCIÓN O POR LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES”

NORMAS INFRINGIDAS

El artículo 19 N° 3 inciso quinto y Nº 7 letra f) de la Constitución Política de la República, esto es el debido proceso en su aspecto de derecho a un proceso previo legalmente tramitado, y el derecho a guardar silencio, artículo 11.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, artículo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículos 91, 93, 193, 194, 195, 196 del Código Procesal Penal.

FORMA EN QUE SE HA PRODUCIDO LA INFRACCIÓN SEÑALADA.

1. Que para tener acreditada la participación de don José Santiago Huenuche Reiman, el Tribunal consideró como relevante la declaración del prefecto Alfredo Espinoza Ugarte, quien narró la supuesta declaración prestada por don Jonathan Sady Huillical Méndez con fecha 14 de abril del año 2009. Lo señalado se expresa en las siguientes partes del edicto condenatorio;  en su considerando 49º “(...)obran en contra de los mismos, los dichos del propio acusado Jonathan Huillical Méndez, prestados previa lectura de sus derechos en sede policial, los que posteriormente fueron debidamente ratificados ante un fiscal del Ministerio Público y reproducidos en juicio por el Prefecto Alfredo Espinoza Ugarte. Fueron así que estos Jueces, pudieron escuchar al referido oficial”, también considerando 51º “Que además de haber sido reconocido por el propio Huillical Méndez, haber efectuado dicha llamada(...)”, considerando 53º párrafo tercero “lo cual en opinión de estos Jueces, ratifica sus propios dichos en cuanto a que ese día andaba en compañía del mencionado Huenuche Reiman(..), y confirma sus propios dichos entregados al detective Espinoza Ugarte”, considerando 55º “Que respecto de la persona de Ramón Llanquileo, además del mérito probatorio que en su contra fluye, tanto de los dichos del testigo con identidad reservada Nº26, como así también de los dichos del encartado Huillical Méndez”, considerando 56º “Es por ello, que como se ha señalado, obran en contra de los acusados Llaitul Carrillanca, Llanquileo Pilquiman, Huenuche Reiman, y Huillical Méndez, no solo la mencionada declaración, sino que además se ha expuesto una serie de otros antecedentes que configuran graves presunciones de su participación en estos hechos, tales como la declaración del propio acusado Huillical Méndez(...)”.

2. Se acreditó durante el juicio los siguientes puntos en relación a la declaración prestada en sede policial por don Jonathan Huillical Méndez en la cual participó en calidad de testigos don Alfredo Espinoza Ugarte, lo cual consta claramente en las respectivas pistas de audio, infracción de la cual se reclamó en las oportunidades respectivas, lo siguiente:


2.1.
Jonathan Huillical fue detenido el día 13 de abril en la ciudad de Temuco, frente a la Universidad Católica, alrededor de las 12:45 horas. Minuto 03:15 a 03:35, pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP y minuto 06:10 a 06:35 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial


2.2.
Su domicilio se encuentra en Labranza, cerca de la comuna de Temuco. Minuto 03:45 a 04:15, 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.


2.3
Jonathan Huillical es estudiante. Minuto 08:50 a 09:03 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.4.
El imputado fue detenido en virtud de una orden judicial de detención. Minuto 13:04 a 13:14 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

2.5. Consta que fue trasladado al centro asistencial, certificándose lesiones o equimosis en el oído izquierdo que son compatibles con un golpe. Minuto 16:04 – 16:28 de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.V.


2.6.
Eran las 6 de la tarde cuando el Sr. Espinoza Ugarte se reúne por primera vez con Jonathan Huillical Méndez. Minuto 21:02 a 21:09 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.7.
Se trasladó a Concepción al imputado, en un vehículo con cuatro funcionarios de la policía de investigaciones de Chile, y durante ese trayecto no podía comunicarse con su familia ni tampoco con su abogado. Llegando a Concepción alrededor de las 12 a 01:00 de la madrugada del día siguiente. Minuto 22:18 a 23:18 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.8.
Al horario de llegada a la ciudad de Concepción, llevaba 11 a 12 horas detenido. Ingresando a una sala del primer piso del cuartel de la Policía de Investigaciones, la cual es de aproximadamente de 4 por 4 metros, y que en esa sala hay dos escritorios. Minuto 23:17 a 25:00 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.9.
En dicha sala habían varios funcionarios de la policía de Investigaciones, Sr. Gallegos, Sr. López, Sr. Ogueda, y el mismo Espinoza Ugarte. Minuto 25:42 a 26:18 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.10.
En este caso se le tomó declaración a la persona en el curso de la madrugada. Minuto 26:17 a 26:35 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial y Minuto 11:16 a 11:42 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.


2.11.
La declaración de Huillical Méndez la escribió un policía, durante aproximadamente 4 horas. Minuto 15:19 a 15:36, pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial


2.12.
El Sr. Espinoza Ugarte no recuerda haber consignado en su informe si le leyó los derechos al imputado. Minuto 17:26 a 17:56 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF.


2.14.
En la declaración del Sr. Huillical Méndez las preguntas no están escritas en la declaración. Minuto 17:30 a minuto 18:07, pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.15. En el curso de la mañana es trasladado a la Fiscalía Local de Cañete donde se le toma una nueva declaración. Minuto 00:55 a 01:05 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.16.
El Sr. Espinoza Ugarte sólo se limita a señalar que el imputado ratificó su declaración en fiscalía sin señalar el contenido de la misma. Minuto 10:40 a 10:58 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.

3.
Que a juicio de quienes suscribimos la sentencia que se recurre, se vulneró la garantía de nuestro representado al debido proceso al valorar positivamente, dando pleno mérito  probatorio, y fundar su sentencia, en una actuación de funcionarios de la Policía de Investigaciones que se desarrolló fuera del marco constitucional y legal que regula las actuaciones de la policía. En efecto, la Constitución Política de la República asegura a todas las personas que toda sentencia de un órgano jurisdiccional debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado, ordenando al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racional y justa.

Dicha disposición se encuentra en armonía con el principio de legalidad consagrado en los artículos 6° y 7° de la Constitución Política de la República, el cual además impone a los órganos del Estado no sólo la obligación de someter sus actuaciones a la ley, sino también garantizar su cumplimiento (Artículo sexto inciso primero de la Constitución Política de la República: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la República”; artículo séptimo inciso primero de la Constitución Política de la República: “Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de sus competencias y en la forma que prescriba la ley”) De lo antes esbozado, aparece un mandato doble, por un lado, a los agentes del Estado –entre ellos la policía- que deben encuadrar su actuar dentro de sus competencias y a la forma prescrita por la ley, y por otro al tribunal, que como órgano del Estado, debe velar, dentro de su ámbito de competencia, por el orden institucional y el respeto a la Constitución y la ley.

Corolario de la norma constitucional es que la legalidad de los actos del procedimiento es un principio consustancial al Estado de Derecho, o como lo ha señalado la Excelentísima Corte Suprema “el respeto a los derechos fundamentales y a la legitimidad del procedimiento vertebra el proceso entero, tal como lo pone de manifiesto la propia existencia del recurso de nulidad y la extensión de sus causales. El cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos fundamentales no forman parte de aquello que los jueces están llamados a apreciar libremente, sino que configuran condiciones de legitimidad para la emisión de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideración” (Rol Corte 3666-05, 14 de septiembre de 2005, considerando octavo).

Siguiendo ese orden de ideas, resulta que la averiguación de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal, pues la legalidad es una exigencia que se interpone como una barrera a la pretensión punitiva del Estado; en otras palabras, a la verdad sólo se debe arribar por los medios y en la forma que la ley permite. Ello porque en dicha función, además de existir de por medio un principio ético en la represión del delito –que el fin no justifica los medios-, la tutela de los derechos del individuo es un valor de mucha mayor trascendencia para la vida social que el castigo al autor de un hecho delictuoso. Pensar lo contrario, o pretender dar valor a actuaciones ilegítimas, no sólo es un estímulo a replicar tales conductas, sino además entraña el peligro de destruir valores colectivos e individuales muy preciados de nuestra sociedad. Que de lo dicho precedentemente, surgen dos claras conclusiones: primero, que toda actuación ilegal realizada por los órganos del Estado en la persecución criminal, redunda en la ilegalidad de la prueba de cargo obtenida (Así el fallo de la Excelentísima Corte Suprema, rol N° 5435-2007, once de diciembre de 2007, considerando noveno: “Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad de una actuación debiera conducir a la ilegalidad de toda la prueba que de ella derive, porque solo en ese caso sería posible sostener la inexistencia de violación de alguna garantía constitucionales y derechos reconocidos en tratados internacionales. La ilegalidad alcanza a toda prueba directa o indirecta, mediata o inmediata derivada de  la ilegalidad original”) y segundo, conlleva necesariamente una prohibición de valoración de la misma por parte del sentenciador; lo cual no puede ser de otra manera, pues, no solo  lo ordena así la Constitución (artículo sexto inciso primero ya trascrito) sino porque de otra forma todo el proceso penal carecería de sentido si se aceptara, para fundar una sentencia condenatoria, actuaciones que han vulnerado normas que el propio estado ha considerado previamente, como constitutivas de un mecanismo racional y justo para resolver los conflictos sociales, convirtiendo, de paso, las garantías constitucionales en simples enunciados sin contenido, en meras ficciones. Así lo ha estimado también la Excelentísima Corte Suprema al señalar que “en todo caso, lo sostenido es sin perjuicio de la valoración que de los antecedentes de prueba aportados al juicio en cuestión y en su caso, pudieron hacer los jueces del tribunal de Juicio Oral, ya para dar mérito a las pruebas aportadas, o bien para desmerecerlas en razón de su génesis contraria a las normas legales o constitucionales que reglan la labor del Ministerio Público, única fórmula que resulta procedente en dicho estadio procesal y que se comprenden en las facultades de los Jueces de este último Tribunal” (Rol Corte 6112-2006, 17 de enero de 2007, considerando noveno).

6.
El derecho a guardar silencio y a no ser utilizado como fuente de información constituyen un derecho inalienable de todo ser humano. De esta forma surge la garantía del imputado “a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a confesarse culpable” o “derecho a no declarar contra sí mismo ni a declararse culpable”, consagrados 14.3 g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 8.2 g) de la Convención Americana de Derechos Humanos. Este garantía se consagra mediante el aforismo nemo tenetur se ipsum accusare.

El profesor Julio B. Maier señala 3 consecuencias que nacen de este principio;

a) Facultad del imputado de abstenerse  de declarar.

b) Voluntariedad de la declaración del imputado.

c) Libertad de decisión del imputado.

En esta última consecuencia la decisión del imputado de deponer, no puede ser coartada por ningún acto o situación de coacción, física o moral(tortura o tormento, amenaza, juramento, cansancio, perdida de la serenidad, cargos o reconvenciones, respuestas instadas perentoriamente a obtener una confesión) solo la declaración del imputado, obtenida por un procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstrucción del comportamiento atribuido, objeto del proceso, si a la vez se respetan las demás reglas de garantía que la rigen (asistencia técnica, declaración judicial, conocimiento previo de la imputación).

7. De ahí que se pueden diferenciar dos tipos de coacción, nítidamente separables: a) la física o psíquica, b) la inherente. La primera de ellas opera sobre el cuerpo o la psiquis del individuo, manifestándose de distintas formas, la más común los tormentos, hasta llegar a las formas de interrogación, a través de interrogatorios capciosos o sugestivos. El segundo tipo de coacción es la denominada inherente por la jurisprudencia norteamericana en el célebre caso “Miranda v. Arizona”, del año 1966, que consiste en el interrogatorio “en sede policial, sin mediar coacción en el sentido tradicional(violencia física o trabajo psicológico), pero que resulta coaccionante por la “atmosfera de intimidación” que rodea al individuo: este es arrancado  de su ambiente natural para ser sometido a custodia policial, rodeado de fuerzas antagónicas, permaneciendo incomunicado de su familia y amigos, sin contar con la asistencia y consejo de un defensor, sin que se le de a conocer previamente su derecho al silencio y sometido a interrogatorio de personas que naturalmente o por deformación profesional presentan un especial celo en la represión del delito. En un ambiente de este tipo se destruye la dignidad humana, socavando la libertad hasta impedir una libre elección, por lo que el sujeto termina por sucumbir. Por ello la declaración del imputado prestada ante la policía, aunque no se invocara su falsedad, lleva implícita, por el lugar donde se recibiera y la situación psicológica del interrogado, la posibilidad que la manifestación de voluntad allí exteriorizada no sea libre y, por ende, cierta en su contenido. (…) En síntesis, no se trata de desconfiar de la actividad de los funcionarios policiales, sino de reubicar en el ámbito del debido proceso la certeza exigida para que sucumba constitucionalmente el estado de inocencia protector del ciudadano. Aunque no se acrediten los apremios, nunca sabremos si lo declarado ante personal de seguridad armado (cuya misión primordial es la de esclarecer ilícitos -no de juzgarlos-) y donde el declarante no ha contado con asistencia técnica, ni con la garantía jurisdiccional, ha sido una expresión libre, espontánea y veraz de quien se encuentra detenido.

8.
En relación a lo expresado, cabe recordar las siguientes palabras del profesor Maier al referirse a la protección del domicilio, las comunicaciones y los papeles privados, en relación al valor del consentimiento “En efecto, la sola presencia de la fuerza pública implica, en la vida real, coacción suficiente para producir un consentimiento viciado, al menos, otorgado con error acerca de la facultad del requirente, y, por lo demás, a la misma fuerza pública le es posible emplear mecanismos sutiles de coacción, que no se verán reflejados al juzgar el acto, o que serán fáciles de ocultar al documentarlo o para el caso de intentar su reconstrucción judicial.”
 Porque no hemos de entender que por la forma de la detención y sus características, se produjo una coacción sobre la persona de don Jonathan Huillical Méndez, si cuando se trata de la intimidad bastaría la sola presencia de la fuerza pública para ser coactiva.

9.
Que sobre el punto ya señalado, cabe destacar lo señalado por el voto de minoría, que concuerda en cuanto a las características que debe reunir un testimonio de oídas de un imputado para poder ser valorado “La cuestión que debe dilucidarse entonces, para dar valor al testimonio de oídas de un policía que refiere lo que habría confesado un imputado, es si efectivamente la renuncia se efectuó de manera libre e informada, entendiéndose que la hay cuando el imputado cuenta con las garantías suficientes para decidir si declara o se reserva tal derecho y además que entiende los derechos que le asisten, debiendo constatarse siempre si efectivamente el acusado declaró libre y voluntariamente, con la posibilidad real de conocer, comprender y ejercitar su derecho a guardar silencio; para lo cual debe ser asistido por un abogado defensor, a menos que voluntariamente declare ante el fiscal o este autorice a la policía, bajo su responsabilidad, para recibir tal declaración, debiendo en esta última situación, con mayor razón acreditarse el cumplimiento de tales requisitos. No fue posible corroborar tal cumplimiento en este caso, toda vez que como ya antes se refirió, el funcionario Alfredo Espinoza Ugarte, manifestó que no recordaba haber consignado en su informe haber leído sus derechos al imputado, lo que reviste importancia dado que también agregó que Huillical señaló que no quería tener abogado defensor para que no se filtraran las informaciones, y por otra parte el testigo también informó que entre los cuatro policías que tomaron declaración al acusado, estaban José Luis López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, entre otros, funcionarios policiales, quienes acompañaban en la camioneta a Mario Elgueta Salinas la madrugada del día 16 de octubre del 2008, en que fueron atacados en Puerto Choque, siendo el primero copiloto del fiscal y el segundo, víctima de lesiones graves producto del ataque, y que el acusado fue detenido precisamente por su eventual participación en esos hechos.”

De acuerdo a todo lo expresado, veamos en forma específica como se violaron estos derechos y garantías, consagrados legal y constitucionalmente.

DIVERSOS ASPECTOS QUE VIOLARON EL ARTÍCULO 19 Nº 3 INCISO QUINTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPÚBLICA.

A) No cumplimiento del requisito de la libertad y voluntariedad de la declaración.

1.
Es requisito sine qua non, que toda declaración que prestada por un imputado sea consecuencia de su propia voluntad, la cual debe ser manifestación de una persona libre, bajo sanción de no tener valor dichas declaraciones. Esto se desprende claramente del artículo 8 letra g de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, “Derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable”, consagrado también en el 19 Nº 7 letra f de la Constitución Política de la República, y en el artículo 194 del Código Procesal Penal que señala “Declaración voluntaria del imputado. Si el imputado se allanare a prestar declaración...”. En el caso concreto, no se acreditó por parte del Ministerio Público que la declaración del imputado Jonathan Huillical Méndez, emanó de una persona que en forma voluntaria decidió prestarla, y que el contenido de esa declaración emana de su propia decisión, no afectada, perturbada o coaccionada por elementos adversos.


1.1.
Fue detenido el día 13 de abril de 2009, en Temuco, alrededor de las 12 horas, en virtud de una orden judicial de detención. Minuto 08:37 a 08:51 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


1.2.
El Sr. Jonathan Huillical Méndez, manifestó su decisión de declarar a las 18 horas del día 13 de abril de 2009 en la comuna de Temuco, ya que no tiene ninguna relación con los hechos. Minuto 21:02 a  22:19, pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


1.3.
No se le toma declaración en ese instante sino que la madrugada del día 14 de abril de 2009, en dependencias de la Policía de Investigaciones de Chile en Concepción. Minuto 26:17 a 26:34 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial; y Minuto 11:16 a 11:42 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.


1.4.
Se le toma declaración durante 4 horas, por 4 funcionarios de la policía de investigaciones de Concepción, en una habitación de 4 por 4 metros, durante la madrugada, más de 12 horas después de ser detenido. Minuto 23:17 a 24:52 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial; Minuto 25:44 a 26:11 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


1.5.
No había un abogado defensor. Minuto 00:12 a 00:38 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF; minuto 02:40 a 03:11 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espin.


1.6.
Durante su traslado no pudo comunicarse con su familia o un abogado. Minuto 23:03 a 23:15 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


1.7.
Declara en Fiscalía de Cañete, en la mañana del día 14 de abril de 2009, sin presencia de un abogado, y acompañado por el mismo funcionario que lo llevó de Temuco a concepción, que estuvo presente en su declaración policial, y posteriormente ante el Fiscal. Minuto 00:57 a 01:05 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial; minuto 3:22 a 3:32 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-05- cont 2 int tes alfredo espinoza DEF vial.

3. El Sr. Huillical al declarar ante la policía en Concepción, ya no era la persona que no tenía participación en los hechos, ahora era imputado, con clara participación, y se convirtió en condenado por un hecho frente al cual en un primer momento negó participación, cuando manifestó su deseo de declarar en la comuna de Temuco a las 18 horas del día 13 de abril de 2009.

4. El Sr. Huillical es trasladado y declara ante funcionarios policiales que estaban en la misma camioneta que fue objeto de disparos por individuos el día 16 de octubre de 2010, estos son el Sr. López Leiva, y el Sr. Ogueda Fuentes, este último víctima de los mismos hechos sobre los cuales supuestamente declara el Sr. Huillical Méndez. Como bien señala don Carlos Edwards “la declaración del imputado prestada ante la policía aunque no se invocara su falsedad, lleva implícita, por el lugar donde se recibiera y la situación psicológica del interrogado, la posibilidad de que la manifestación de voluntad allí exteriorizada no sea libre y, por ende, cierta en su contenido”.

5. En conclusión, no se acreditó que la declaración de Jonathan Huillical y reproducida por el Sr. Espinoza Ugarte, fue prestada en forma libre y voluntaria, ya que este caso se encuentra dentro de lo que podemos entender como coacción inherente explicada anteriormente.

6. Esta coacción inherente se mantuvo en la Fiscalía Local de Cañete, por no contar con un abogado defensor, estar presente el mismo funcionario que lo trasladó desde Temuco a la ciudad de Concepción y de esta última a la comuna de  Cañete, al no acreditarse que tuvo un descanso adecuado a pesar de haber sido detenido el día anterior al mediodía, prestar declaración durante la madrugada del día siguiente y, ser trasladado en la mañana a Cañete a prestar una nueva declaración. Por último, respecto de esta declaración en Fiscalía Local de Cañete el funcionario policial sólo se limitó a señalar que se había ratificado la declaración, sin señalar las características de las mismas, ni especificar el cumplimiento de los respectivos requisitos legales.

B) No cumplimiento del artículo 91 del Código Procesal Penal.

1.
El artículo 91 del Código Procesal Penal señala Artículo 91.- Declaraciones del imputado ante la policía. La policía sólo podrá interrogar autónomamente al imputado en presencia de su defensor. Si éste no estuviere presente durante el interrogatorio, las preguntas se limitarán a constatar la identidad del sujeto. Si, en ausencia del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la policía tomará las medidas necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuere posible, la policía podrá consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la autorización del fiscal. El defensor podrá incorporarse siempre y en cualquier momento a esta diligencia.”

2.
En el caso concreto el imputado manifestó su intención de declarar a las 18 horas del día 13 de abril de 2009, a pesar de ello, y tener los medios para intentar el cumplimiento del mandato legal, no se tomó por parte del Sr. Espinoza Ugarte las providencias para que declarara inmediatamente ante un fiscal, a pesar de encontrarse en una ciudad como Temuco, y que  todos los fiscales tienen atribuciones para tomar declaraciones, lo cual es consagrado por el artículo 2  inciso 1 de la ley 19640, “El Ministerio Público realizara sus actuaciones procesales a través cualquiera de los fiscales que, con sujeción a lo dispuesto en la ley, intervenga en ellas”. Minuto 21:02 a  22:19, pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

3.
Al tomarle las declaraciones en la madrugada del día 14 de abril, no a las 18 horas del día 13 de abril, no tomándose las medidas necesarias para que declarara en forma inmediata ante el Sr. Fiscal, se produce una vulneración del artículo 91 del Código Adjetivo Procesal. Esto se encuentra claramente refrendado por los dichos de Espinoza Ugarte “Usted tiene teléfono celular? Efectivamente. En la unidad policial hay teléfonos? Efectivamente. De ahí se puede llamar al fiscal? Efectivamente. Un trámite que puede durar dos a tres minutos? Claro. Si el fiscal le hubiere dicho en ese momento, si tómele declaración, usted podría haberle tomado declaración a las 6 de la tarde? Efectivamente. Un horario casi laboral? Efectivamente. Pero Usted no le tomó declaración a las 6 de la tarde? No.” Minuto 21:57 a 22:19, pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

4.
El artículo 91 del Código Procesal Penal en su última hipótesis señala “Si esto no fuere posible, la policía podrá consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la autorización del fiscal“. Que fue lo que dijo Espinoza Ugarte “Manifestó su sorpresa por verse involucrado en esta investigación, ya que inicialmente manifestó que ni siquiera estaba en el sector de puerto choque al momento de ocurrir el hecho. Y nosotros le señalamos que había una escucha telefónica que de acuerdo a la información entregada por la Fuerza de Tareas Bío Bío lo situaba a él aproximadamente a la 01:31 horas del día 16 haciendo un llamado telefónico al Sr. Llaitul Carrillanca en el sector de Puerto Choque”. La norma es clara -solo las declaraciones que se allanare a prestar- en ese sentido una confrontación de los dichos del imputado, con supuesta evidencia de la investigación no está permitida de acuerdo al tenor de la norma, más aun considerando la situación excepcional que nos encontramos, en una declaración realizada no ante un fiscal sino que frente a policías. Minutos 00:35 a 01:25 de la pista 0800932994-4-1326-110121-00-05- cont 2 int tes alfredo espin.

5.
Concluyendo, no se cumplen las diversas hipótesis que regula el artículo 91 del Código Procesal Penal; En primer lugar no se cumple con el requisito de tomar todas las medidas necesarias para declarar inmediatamente ante el Fiscal. En segundo lugar, la declaración prestada ante policías no se limita solamente a allanarse a lo que el imputado viene en declarar, sino que también la policía llega al punto de confrontarlo con información que ellos supuestamente tendrían. En relación a esto último, cabe hacer presente, la única persona que puede manejar la totalidad de la información en una investigación es el Fiscal,  por lo que resulta reprobable lo realizado por la Policía por no cumplir los requisitos legales, una confrontación de este tipo puede llevar a las personas a cometer a errores basados en información incompleta o parcializada, convirtiéndose su declaración en un instrumento que puede estar alejado de la verdad. De ahí que el legislador se preocupó sobre el tema en el artículo 194 del Código Adjetivo Procesal, al señalar que debe realizar una comunicación detallada por el Fiscal antes de recibir una declaración voluntaria.

6.
En síntesis, lo declarado por el Sr. Espinoza Ugarte referente a la declaración policial prestada por don Jonathan Huillical Méndez, proviene de una diligencia policial claramente ilegal, por ende todos sus dichos tanto los de la declaración policial como los referentes a la declaración fiscal no pueden ser valorados, ya que incluso esta última es una manifestación de la teoría de los frutos del árbol envenenado.

C) Incumplimiento de lo previsto en el artículo 193 del Código Procesal Penal.

1.
El artículo 193 del Código Procesal Penal señala “Mientras el imputado se encuentre detenido o en prisión preventiva, el fiscal estará facultado para hacerlo traer a su presencia cuantas veces fuere necesario para los fines de la investigación, sin más trámite que dar aviso al juez y al defensor”.

2.
En audiencia de control de detención de fecha 14 de abril de 2009, el Sr. Fiscal don Álvaro Hermosilla señaló “respecto del segundo punto que toca el colega, su argumento discurre sobre una hipótesis distinta de la que nos planteamos en esta audiencia, el artículo 131 se refiere a los plazos de detención en flagrancia y de hecho el mismo artículo 131 en su inciso segundo, se hace referencia explícita a los artículos 129 y 130 que son precisamente situaciones de flagrancia. Efectivamente el ministerio público reconoce la obligación que tiene de informar a la defensa, pública o privada, respecto de la existencia de detenidos, pero esa obligación pesa al mp respecto de los detenidos por flagrancia, no así en el caso detenidos por orden judicial. Porque en este caso la policía debe dar cumplimiento de manera directa e inmediata del mandato que emana del tribunal por eso el parte policial en su original está a disposición del tribunal y yo solo tengo una copia(...) por eso el referido aviso, o la obligación de aviso en el caso particular(...) tampoco es una obligación que en los hechos o en la realidad afecte al ministerio público, sino por el contrario es el tribunal el que debe informar tanto a la fiscalía como a la defensoría, las circunstancia de que  la policía  ha dado cumplimiento al mandato de la orden de detención. Sin perjuicio de lo anterior, y de acuerdo a un compromiso asumido personalmente encargue en el curso de la mañana que se avisara acerca de la detención a la defensoría penal pública por parte de funcionarios de la fiscalía local de Cañete, en la cual no me desempeño, de manera que para efectos de los futuro imputados y estos es un compromiso también de carácter personal, yo tomare el número del colega defensor para avisar personalmente de ello, ya que insisto esa no es una obligación legal por parte del ministerio público”. Minuto 00:00 a 01:35 y 07:34 a 09:40, pista 0800932994-4-1076-090414-01-Control de detención, realizado ante el Juzgado de Garantía de Cañete de fecha 14 de abril de 2009, en la causa rit 1144-2008, Ruc  0800932994-4.

3.
De lo expuesto, queda claro que respecto de la declaración del Sr. Huillical no existe constancia aviso a la defensa, ya que el Fiscal “encargo” a funcionarios de la fiscalía local de cañete dicha actuación, de la cual no existió constancia de su cumplimiento. Podemos extraer claramente las siguientes conclusiones, en primer lugar la facultad de aviso es indelegable; en segundo lugar no hay constancia de que efectivamente se hubiere avisado; en tercer lugar lo que se ordenó avisar es el hecho de la detención y no que el imputado hubiere sido llevado al ministerio público a prestar declaración.

4.
Es el Ministerio Público, quien debe acreditar el cumplimiento de dicho requisito legal, y en ninguna parte del juicio, o en etapas previas se acredito dicha situación, lo cual se ve refrendado por los dichos del Sr. Fiscal en audiencia de 14 de abril de 2009 en causa rit 1144-2008 del Juzgado de Garantía de Cañete.

5.
De lo expuesto se colige una clara infracción del artículo 193 del Código Procesal Penal, la cual obviamente deviene en la ilegalidad de la prueba proveniente de dicha actuación ante el Sr. Fiscal, en cuanto a la declaración de Jonathan Sady Huillical Méndez.

D) Incumplimiento de lo previsto en el artículo 196 del Código Procesal Penal.

1. Nos encontramos frente a un imputado que fue detenido en Temuco alrededor de las 12 horas del día 13 de abril de 2009, a las 18 horas manifiesta su intención de declarar, y sólo lo realiza más de 6 horas después y en otra ciudad.

2. Declara por alrededor de 4 horas durante la madrugada del día 14 de abril de 2009, con 4 policías en la misma sala que él, que medía 4 por 4 metros.

3. Durante esa mañana es trasladado  a la comuna de Cañete, donde en horas de la mañana presta declaración ante el Sr. Fiscal Álvaro Hermosilla.

4. En ninguna parte del juicio oral, se señala si se concedió el descanso prudente o si existió algún receso que permitiera la recuperación de don Jonathan Huillical Méndez, considerando el hecho de tratarse de declaraciones prestadas en la madrugada en la ciudad de Concepción por 4 horas, y después es trasladado ese mismo día a la comuna de Cañete.

5. Por lo expresado, se produjo una vulneración del debido proceso respecto de las declaraciones prestadas por el Sr. Huillical Méndez el día 14 de abril de 2009, que invalida la prueba proveniente de dichas actuaciones.

E) Ausencia de un defensor.

1.
De lo expuesto queda claro que don Jonathan Huillical Méndez, no contó con asistencia letrada en ninguna de sus dos declaraciones prestadas el día 14 de abril de 2009, en horas de la madrugada la primera, la segunda durante la mañana de ese mismo día.

 2.
Nuestra Constitución Política de la República es clara, toda persona tiene derecho a la defensa jurídica en la forma que señale la ley, este derecho es un pilar fundamental de todo proceso racional y justo. Sin defensa no puede existir un proceso racional y justo.

3.
Esto se consagra en forma clara en el artículo 8 inciso primero del nuestro Código Adjetivo Penal que señala “El imputado tendrá derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuación del procedimiento en su contra”, 93 letra b) de la misma codificación “Ser asistido por un abogado desde los actos iníciales de la investigación”,

4.
La Excelentísima Corte Suprema ha señalado en forma clara que el derecho a ser asistido por un abogado defensor comienza desde los actos iníciales del procedimiento, así en causa rol 6934-2009 “OCTAVO: Que el derecho de un encausado a guardar silencio, a no incriminarse y a ser asistido por un abogado desde el inicio del procedimiento, son facultades no sólo establecidas en la ley, particularmente en el Código Procesal Penal, sino que gozan de reconocimiento constitucional, disposición supra legal que orienta el desempeño de todas las autoridades públicas, lo que incluye por cierto, al personal de la policía cuando cumplen labores propias de su cargo.”. Solo con la debida asistencia letrada se puede satisfacer la garantía del derecho a guardar silencio, con ello se garantiza la libertad y voluntariedad en la declaración. Esto lo ha reiterado la Excelentísima Corte Suprema en fallo rol 9758-2009 en que expresa en su considerando décimo noveno segunda parte “La garantía de la defensa en juicio sólo queda satisfecha cuando la persona imputada cuenta con la debida y suficiente defensa técnica, la que existe desde el momento del inicio mismo de la persecución penal, como ocurre en nuestro sistema procesal penal, lo que conlleva el derecho a contar con el profesional, por lo que cualquier acto o diligencia en la que deba realizar cualquier clase de manifestación como es una declaración o actos o diligencias que por su naturaleza sean inmodificables o irrepetibles, deben realizarse con la presencia personal del abogado defensor, sólo de esa forma el acto será válido.”.Esta doctrina es reiterada por la Excelentísima Corte Suprema en fallo 4001-2010.

5. De esta manera al no contar el Sr. Huillical Méndez con la debida asistencia letrada, se originó el perjuicio y la vulneración de la garantía a contar con un abogado defensor que le asesora desde los actos iníciales de la investigación. Dichas diligencias realizadas sin la presencia de un abogado devienen en ilegales, y por ende toda la prueba que deriva de la misma, destacando la declaración del funcionario policial Alfredo Espinoza Ugarte.

F) Participación en la detención de Jonathan Huillical Méndez de funcionarios de la Policía de Investigaciones de Chile.


En la detención de Jonathan Huillical Méndez y quienes obtuvieron en ese contexto de él una declaración incriminatoria ilegal, fueron los funcionarios de la Policía de Investigaciones de Chile Alfredo Espinoza Ugarte, como consta en la sentencia y en el registro de audio del juicio oral; y los funcionarios de la misma institución José Luis Gallegos Rabanal, José Luis López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, lo que, además de estar ratificado con la prueba rendida en el juicio, consta en la acusación del Ministerio Público, donde estos funcionarios son ofrecidos para declarar sobre las diligencias específicas relacionadas con la detención de los acusados.

TRASCENDENCIA DE LAS INFRACCIONES SEÑALADAS.


Se indica a continuación las actuaciones ilegitimas concretas que fueron valoradas por el tribunal a quo y que vulneran las garantías constitucionales ya mencionadas, en síntesis se entiende que se vulneró lo siguiente:


1° Se valora positivamente y se legitima la declaración del funcionario policial Alfredo Espinoza Ugarte quien narra la supuesta declaración del imputado Jonathan Huillical Méndez, este investigador realizó un procedimiento policial incumpliendo la ley.  Al obrar de esa forma el tribunal a quo ha vulnerado el derecho del imputado al debido proceso toda vez que de acuerdo a todo lo expresado se ha violado lo dispuesto en los artículos 8, 91, 93, 94, 193, 195, 196 del Código Procesal Penal, la policía solo puede interrogar autónomamente al imputado en los casos y con las condiciones que dicha norma prescribe.


2° El tribunal a quo omitió cumplir con su obligación de garantizar el orden institucional de la República. Como se ha dicho, la Constitución asegura a los ciudadanos que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso legalmente tramitado, imponiendo a todos los órganos del Estado la obligación de garantizar el orden institucional, todo ello de acuerdo al artículo 19 Nº 3 inciso quinto de la Constitución Política del Estado.

PERJUICIO CONCRETO.


Que el vicio que se denuncia origina un grave perjuicio a esta parte. Que no obstante la regla general contenida en el artículo 160 del Código Procesal que se presume de derecho el perjuicio cuando la infracción hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantías y derechos reconocidos en la Constitución, en el caso de marras la declaración del testigo Espinoza Ugarte al referirse a lo declarado por el Sr. Huillical Méndez fue influyente para determinar la participación de mi representado don José Santiago Huenuche Reiman en los hechos acusados, como ya se razonó. El entender que la vulneración de garantías respecto un imputado puede producir afectación a otro ha sido señalada expresamente por la Excelentísima Corte Suprema en fallo 4001-2010, en que se expresó en su considerando décimo octavo “Si bien es efectivo que posteriormente fue absuelto de los cargos formulados, esas declaraciones obtenidas ilegalmente fueron utilizadas para sostener ahora la participación culpable del sentenciado Vilo Araneda.” En este caso ambos coimputados no fueron absueltos, sino que condenados, lo que hace más patente el perjuicio.

PREPARACIÓN DEL RECURSO.

Como se demostrará con la prueba ofrecida en un otrosí de esta presentación, el vicio o defecto fue reclamado oportunamente ante el Juzgado de Garantía de Cañete, a saber, en la audiencia de preparación de juicio oral de fecha  16, 17, 18 y 19 de agosto de 2010, en donde se solicitó la exclusión del testigo ya señalado, en lo relativo a la declaración del acusado Huillical Méndez obtenida ilegalmente, según puede escucharse en pista de audio “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos” entre los minutos 01:47 a 24:40, más el minuto 38:02 a 42:19, “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos”, prueba que se ofrece en un otrosí del presente recurso.

PETICIÓN CONCRETA.


En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, y considerando que el perjuicio sólo puede repararse mediante la exclusión de los testigos de cargo Alfredo Espinoza Ugarte, José Luís Gallegos Rabanal, José Luís López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, pedimos que el procedimiento se retrotraiga hasta la realización de una nueva audiencia de preparación del juicio oral ante el Tribunal de Garantía no inhabilitado que correspondiere,  donde se proceda conforme a derecho, para que posteriormente el tribunal oral no inhabilitado que corresponda disponga la realización de un nuevo juicio oral en que se conozcan y fallen únicamente los hechos signados como A.1 y A.2 en la acusación.

II.
SEGUNDA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA)


La causal de nulidad prevista en el Art. 373 letra a), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, EN LA CUALQUIER ETAPA DEL PROCEDIMIENTO O EN EL PRONUNCIAMIENTO DE LA SENTENCIA, SE HUBIEREN INFRINGIDO SUSTANCIALMENTE DERECHOS O GARANTÍAS ASEGURADOS POR LA CONSTITUCIÓN O POR LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES”

NORMAS INFRINGIDAS


El artículo 19 N° 3 y 7 b) de la Constitución Política de la República, esto es el debido proceso entendido como el derecho a un proceso previo legalmente tramitado, articulo 11.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículos  94 c), 125, 127 inciso primero, 128 , 131 inciso primero y 154, todos del Código Procesal Penal, artículo 20 de la ley orgánica de la Policía de Investigaciones de Chile.

FORMA EN QUE SE PRODUJO LA INFRACCIÓN SEÑALADA.

1.
Que para tener acreditada la participación de don José Santiago Huenuche Reiman, el Tribunal consideró como relevante la declaración del prefecto Alfredo Espinoza Ugarte, quien narro la supuesta declaración prestada por don Jonathan Sady Huillical Méndez con fecha 14 de abril del año 2009. Lo señalado se expresa en las siguientes partes del edicto;  en su considerando 49º “(...)obran en contra de los mismos, los dichos del propio acusado Jonathan Huillical Méndez, prestados previa lectura de sus derechos en sede policial, los que posteriormente fueron debidamente ratificados ante un fiscal del Ministerio Público y reproducidos en juicio por el Prefecto Alfredo Espinoza Ugarte. Fueron así que estos Jueces, pudieron escuchar al referido oficial”, también considerando 51º “Que además de haber sido reconocido por el propio Huillical Méndez, haber efectuado dicha llamada(...)”, considerando 53º párrafo tercero “lo cual en opinión de estos Jueces, ratifica sus propios dichos en cuanto a que esa día andaba en compañía del mencionado Huenuche Reiman(..), y confirma sus propios dichos entregados al detective Espinoza Ugarte”, considerando 55º ”Que respecto de la persona de Ramón Llanquileo, además del mérito probatorio que en su contra fluye, tanto de los dichos del testigo con identidad reservada Nº26, como así también de los dichos del encartado Huillical Méndez”, considerando 56º “Es por ello, que como se ha señalado, obran en contra de los acusados Llaitul Carrillanca, Llanquileo Pilquiman, Huenuche Reiman, y Huillical Méndez, no solo la mencionada declaración, sino que además se ha expuesto una seria de otros antecedentes que configuran graves presunciones de su participación en estos hechos, tales como la declaración del propio acusado Huillical Méndez(...)”

2.
Que se acreditó durante el curso del juicio lo siguientes puntos en relación a esta infracción invocada:


2.1.
Que fue detenido en virtud de una orden judicial de detención don Jonathan Huillical Méndez. Minuto 13:04 a 13:14 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.2.
Dicha persona fue detenida en la ciudad de Temuco el día 13 de abril de 2009, alrededor de las 12:45 horas por personal de la Policía de Investigaciones de dicha ciudad. Minuto 03:10 a 03:45, pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP y minuto 06:10 a 06:35 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial.


2.3.
El Sr. Huillical Méndez fue entregado a Personal de la Policía de Investigaciones de Chile, de la ciudad de Concepción, por parte de personal de dicha repartición de la comuna de Temuco. Minuto 05:56 a 06:21de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.


2.4.
Se trasladó a Concepción al imputado, en un vehículo con cuatro funcionarios de la policía de investigaciones de Chile, y durante ese trayecto no podía comunicarse con su familia ni tampoco con su abogado. Llegando a Concepción alrededor de las 12 a 01:00 de la madrugada del día siguiente. Minuto 22:18 a 23:18 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.


2.5.
En este caso se le tomó declaración a la persona en el curso de la madrugada. Minuto 26:17 a 26:35 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial y Minuto 11:16 a 11:42 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.


2.6.
En el curso de la mañana es trasladado a la Fiscalía Local de Cañete donde se le toma una nueva declaración. Minuto 00:55 a 01:05 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.

3.
En efecto, la Constitución Política de la República asegura a todas las personas que toda sentencia de un órgano jurisdiccional debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado, ordenando al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racional y justa. Dicha disposición se encuentra en armonía con el principio de legalidad consagrado en los artículos 6° y 7° de la Constitución Política de la República, el cual además impone a los órganos del Estado no solo la obligación de someter sus actuaciones a la ley, sino también garantizar su cumplimiento (Artículo sexto inciso primero de la Constitución Política de la República: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la República”; artículo séptimo inciso primero de la Constitución Política de la República: “Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de sus competencias y en la forma que prescriba la ley”)  De lo antes esbozado, aparece un mandato doble, por un lado, a los agentes del Estado –entre ellos la policía- que deben encuadrar su actuar dentro de sus competencias y a la forma prescrita por la ley, y por otro  al tribunal, que como órgano del Estado, debe velar, dentro de su ámbito de competencia, por el orden institucional y el respeto a la Constitución y la ley.  Corolario de la norma constitucional es que la legalidad de los actos del procedimiento es un principio consustancial al Estado de Derecho, o como lo ha señalado la Excelentísima Corte Suprema “el respeto a los derechos fundamentales y a la legitimidad del procedimiento vertebra el proceso entero, tal como lo pone de manifiesto la propia existencia del recurso de nulidad y la extensión de sus causales. El cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos fundamentales no forman parte de aquello que los jueces están llamados a apreciar libremente, sino que configuran condiciones de legitimidad para la emisión de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideración” (Rol Corte 3666-05, 14 de septiembre de 2005, considerando octavo). Que siguiendo ese orden de ideas resulta que la averiguación de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal, pues la legalidad es una exigencia que se interpone como una barrera a la pretensión punitiva del Estado; en otras palabras, a la verdad solo se debe arribar por los medios y en la forma que la ley permite. Ello porque en dicha función, además de existir de por medio un principio ético en la represión del delito –que el fin no justifica los medios-, la tutela de los derechos del individuo es un valor de mucha mayor trascendencia para la vida social que el castigo al autor de un hecho delictuoso. Pensar lo contrario, o pretender dar valor a actuaciones ilegítimas, no sólo es un estímulo a replicar tales conductas, sino además entraña el peligro de destruir valores colectivos e individuales muy preciados de nuestra sociedad. Que de lo dicho precedentemente, surgen dos claras conclusiones: primero, que toda actuación ilegal realizada por los órganos del Estado en la persecución criminal, redunda en la ilegalidad de la prueba de cargo obtenida (Así fallo de la Excelentísima Corte Suprema, rol N° 5435-2007, once de diciembre de 2007, considerando noveno: “Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad de una actuación debiera conducir a la ilegalidad de toda la prueba que de ella derive, porque solo en ese caso sería posible sostener la inexistencia de violación de alguna garantía constitucionales y derechos reconocidos en tratados internacionales. La ilegalidad alcanza a toda prueba directa o indirecta, mediata o inmediata derivada de  la ilegalidad original”) y segundo, conlleva necesariamente una prohibición de valoración de la misma por parte del sentenciador; lo cual no puede ser de otra manera, pues, no sólo  lo ordena así la Constitución (artículo sexto inciso primero ya trascrito) sino porque de otra forma todo el proceso penal carecería de sentido si se aceptara, para fundar una sentencia condenatoria, actuaciones que han vulnerado normas que el propio estado ha considerado previamente, como constitutivas de un mecanismo racional y justo para resolver los conflictos sociales, convirtiendo, de paso, las garantías constitucionales en simples enunciados sin contenido, en meras ficciones. Así lo ha estimado también la Excelentísima Corte Suprema al señalar que “en todo caso, lo sostenido es sin perjuicio de la valoración que de los antecedentes de prueba aportados al juicio en cuestión y en su caso, pudieron hacer los jueces del tribunal de Juicio Oral, ya para dar mérito a las pruebas aportadas, o bien para desmerecerlas en razón de su génesis contraria a las normas legales o constitucionales que reglan la labor del Ministerio Público, única fórmula que resulta procedente en dicho estadio procesal y que se comprenden en las facultades de los Jueces de este último Tribunal” (Rol Corte 6112-2006, 17 de enero de 2007, considerando noveno).

4. La orden judicial de detención tiene su regulación legal en diversos artículos del Código Procesal Penal, destacándose los números 94 c), 125, 127 inciso primero, 128 y, 131 inciso primero. Este tipo de orden es conocida como detención imputativa, distinta a la detención por incomparecencia. La de primer caso se realiza sin citación o notificación previa con el objeto de asegurar la presencia de la persona a la audiencia respectiva, esta forma de detención se regula en el artículo 127 inciso primero del Código Procesal Penal.

5. Esta orden judicial de detención es un acto formal que se encuentra regulado expresamente en el artículo 154 del Código Procesal, el cual debe tener las siguientes menciones: a) El nombre y apellidos de la persona que debe ser detenida o aprehendida o, en su defecto, las circunstancias que la individualizaren o determinaren, b) El motivo de la prisión o detención, c) La indicación de ser conducido inmediatamente ante el Tribunal, establecimiento penitenciario o lugar público de prisión o detención que se determinara, o de permanecer en su residencia, si correspondiere.

6. La policía al conocer de esta orden de detención judicial debe cumplirla de inmediato y sin más trámite, no pudiendo calificar su conveniencia, procedencia u oportunidad. El mandato recién expresado se consagra constitucionalmente en el artículo 76 de la Constitución Política de la República de Chile, y encuentra su correlato legal en el artículo 80 del Código Procesal Penal.  Como consecuencia de lo señalado el artículo 131 del Código ya citado, en su inciso primero señala lo siguiente “Cuando la detención se practicare en cumplimiento de una orden judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado o el encargado del recinto de detención conducirán inmediatamente al detenido a la presencia del juez que hubiere expedido la orden. Si ello no fuere posible por no ser hora de despacho, el detenido podrá permanecer en el recinto policial o de detención hasta el momento de la primera audiencia judicial, por un periodo que en caso alguno excederá de las veinticuatro horas.”

7. De lo expuesto queda claro que el legislador diferenció el tratamiento dado a la detención por orden judicial por una parte y la por flagrancia en otra, en cuanto a las obligaciones que tiene la policía, en este caso Investigaciones de Chile. En cumplimiento de una detención por orden judicial se debe poner en forma inmediata al detenido a disposición del tribunal, y sólo puede permanecer detenido en el recinto policial o de detención. No se obliga a informar al ministerio público. Esto se ve reforzado por lo que expresa el artículo 154 del Código Procesal Penal, que señala en forma clara en su letra c “la indicación de ser conducido de inmediato ante el tribunal”.

8. En el caso concreto, nos encontramos frente a una persona detenida en la comuna de Temuco al mediodía del día 13 de abril, y la cual es trasladada a Concepción, ya no para dar cumplimiento al mandato judicial, sino para ser interrogada en horas de la madrugada del día 14 de abril, y la cual antes de llegar al tribunal que expidió la orden es trasladada a la fiscalía de Cañete para en horas de la mañana del día 14 de abril nuevamente ser interrogada. La ley dispone un paso directo e inmediato para el cumplimiento de sus mandatos, en este caso, la Policía estimo que había que dar varios antes de poder a disposición de Usía de Cañete a una persona.

9. Lo expresado se ve nuevamente refrendado por lo señalado en el artículo 94 c) del Código ya citado, que señala el derecho o garantía “A ser conducido sin demora ante el Tribunal que hubiere ordenado su detención”. Esta norma del artículo 94 establece el catálogo mínimo de garantías que puede exigir una persona privada de libertad, como consecuencia esta violación constituye una transgresión esencial de nuestro ordenamiento jurídico procesal. No hablamos de lo que puede libremente interpretar la policía, o de lo que puede excusarse en su buena fe.

10.  En ese sentido, cabe recordar lo dispuesto en el artículo 20 de la ley orgánica de la Policía de Investigaciones de Chile que depone “La Policía de Investigaciones de Chile, inmediatamente que detenga a una persona, la pondrá a disposición del juez competente, informando al Ministerio Público si hubiere sido sorprendida en delito flagrante.” Sólo en caso de delito flagrante se autoriza a dar cuenta a un Fiscal del Ministerio Público, en caso contrario se debe poner a la persona en forma inmediata a disposición del tribunal. Esta norma se adecuó a la reforma procesal penal por la ley 19.806. En el caso concreto, en vez de entregar directamente a un Juzgado de Garantía al imputado Huillical Méndez, fue “entregado” a la personal de la policía de investigaciones de la comuna de Concepción.

11. Por último, el propio artículo 70 del Código Procesal Penal en su inciso segundo primera parte señala “Si la detención se practicare en un lugar que se encontrare fuera del territorio jurisdiccional del juez que hubiere emitido la orden, será también competente para conocer de la audiencia judicial del detenido el juez de garantía del lugar donde se hubiere practicado la detención, cuando la orden respectiva hubiere emanado de un juez con competencia en una ciudad asiento de Corte de Apelaciones diversa.”

12. Del juego de las disposiciones señaladas, queda claro que la única función que debe cumplir la policía es poner en forma inmediata al detenido a disposición del tribunal, ya que ese fue el único objeto de la mencionada orden y lo que motivó el origen de la misma. En caso contrario se desvirtuaría el objeto preciso y determinado de la misma, y a través de una orden la policía podría eventualmente transgredirse la protección legal establecida al imputado en cumplimiento de la misma de acuerdo al artículo 94 letra c) del Código Adjetivo Penal. Todo ello considerando que una orden judicial que tiene un objeto determinado, no puede ser la raíz para la producción y purificación de prueba de cargo.

13.  En ese sentido cabe destacar lo señalado previamente por la Excelentísima Corte Suprema en causa rol 678-2007, la cual en su considerando quinto -parte pertinente- expresa “En efecto claro está que el revólver materia de la persecución penal que se impugna fue retirado por los policías, desde el domicilio particular de Muñoz, ubicado en la comuna de Florida, en circunstancias que dicho imputado, también allí presente, ya estaba en calidad de detenido por los mismos agentes policiales, motivo por el cual, básicamente y habida consideración al preciso y determinado objeto de la orden judicial que se despachó por la autoridad correspondiente, esto es, detenerlo para ser puesto a disposición del tribunal, ésta ya se había cumplido a cabalidad, y por tanto, agotado.” El objeto de un orden judicial de detención es uno solo, poner al imputado a disposición del tribunal.

14.  Que la Excelentísima Corte Suprema al referirse al debido proceso a señalado “en cuyo torno es útil dejar en claro que, como ya ha tenido oportunidad de señalar este tribunal la garantía constitucional reseñada condiciona la legitimidad de la decisión jurisdiccional desde luego a la existencia de un pronunciamiento que sea corolario de un proceso previo, que en el sentir del constituyente, este asegurado por reglas formales que conformen un racional y justo procedimiento e investigación, cuya regulación deberá verificarse a través de la ley, que prevea una fase indagatoria que no se aparte de las pautas de actuación del ministerio público, de un oportuno conocimiento de la acción, una adecuada defensa y la producción de la prueba pertinente en la audiencias verificadas ante el Juzgado de Garantía o ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.”(Sentencia Excelentísima Corte Suprema rol 3003-10 de 12 de julio de 2010).

15.  Que expresado lo anterior, cabe señalar que los funcionarios policiales al tomar declaración a don Jonathan Huillical Méndez el día 14 de abril en la madrugada en la comuna de Concepción, se apartaron claramente de las pautas de acción señaladas por el legislador para el procedimiento de cumplimiento de una orden judicial. De la misma forma al participar como testigo de una declaración prestada ante el Ministerio Público, se apartaron de la legalidad vigente. En ese sentido claramente se infringió el debido proceso en la diligencia policial expresada, como bien lo ha entendido reiteradamente este Excelentísimo Tribunal.

16. Pero no sólo se han apartado de los criterios actuaciones señalados, sino que se privó de un garantía claramente establecida en el artículo 94 letra c), norma que resulta perentoria de aplicar al personal policial que cumple el mandato judicial. Se trata justamente de una parte integrante del catálogo básico de toda persona privada de libertad, por ende su violación lleva aparejada necesariamente la ilicitud de las diligencias que se realizan infringiendo dicha norma. En consecuencia, no se trata de aquello en que el personal policial puede discutir la pertinencia, o la aplicación de la misma, debe limitarse a cumplir el mandato legal.

17. En consecuencia todo lo que emane de dichas diligencias claramente ilícitas no puede ser considerado, ni valorado en una sentencia, ya que dicho un tribunal no puede permitirse valorar actuaciones ilegales que infringen el orden constitucional y legal de la República, excediéndose el ámbito que permitía una resolución judicial, como lo es una orden judicial de detención.

18. Que sobre este causal el voto de minoría refuerza la importancia que tiene el cumplimiento de las formalidades legales, como salvaguardas de otros derechos constitucionales, en especial la libertad del imputado al momento de declarar, “Tal hecho, unido al de haberse constatado con el testimonios del mismo funcionario Espinoza Ugarte y Muñoz Vidal, que su traslado hacia el Tribunal de Garantía de Cañete, que había dictado la orden de detención, y sin perjuicio de lo establecido en el artículo 70 del Código Procesal Penal, se hizo sin controlar su detención en Temuco, desde allí fue llevado hasta el cuartel de la PDI en Concepción, y luego hasta Cañete, donde finalmente se efectuó tal control, sin trasladarlo directamente hasta allí, aún cuando esta última comuna queda en la ruta intermedia entre ambas ciudades. Acentúa las suspicacias al respecto, el hecho que el traslado del imputado desde Temuco hasta Concepción, lo efectuaron entre otros, el comisario José Luis López Leiva, y Jorge Ogueda Fuentes, quienes según ya se refirió, fueron víctimas del delito que se imputaba al detenido. Situación que parece irregular y que se relacionan con alegaciones de la defensa respecto a malos tratos recibidos, puesto que quienes viajaban a cargo del detenido eran precisamente los ofendidos con el delito cuya comisión se atribuía al imputado, lo que reviste especial importancia analizar estos hechos a la luz del artículo 195 y 196 del Código Procesal Penal, los cuales precaven toda posibilidad de maltrato, amenaza, violencia corporal o psíquica, que menoscaben la libertad del imputado a declarar, siendo el último aspecto el que dice relación con la prolongación excesiva en la toma de declaración.”

19º En la detención de Jonathan Huillical Méndez y quienes obtuvieron en ese contexto de él una declaración incriminatoria ilegal, fueron los funcionarios de la Policía de Investigaciones de Chile Alfredo Espinoza Ugarte, como consta en la sentencia y en el registro de audio del juicio oral; y los funcionarios de la misma institución José Luis Gallegos Rabanal, José Luis López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, lo que, además de estar ratificado con la prueba rendida en el juicio, consta en la acusación del Ministerio Público, donde estos funcionarios son ofrecidos para declarar sobre las diligencias específicas relacionadas con la detención de los acusados.

TRASCENDENCIA DE LA INFRACCIÓN SEÑALADA.

Se indica a continuación las actuaciones ilegítimas concretas que fueron valoradas por el tribunal a quo y que vulneraron las garantías constitucionales ya mencionadas:


1° Se valora positivamente y se legitima la declaración del funcionario policial Alfredo Espinoza Ugarte quien narra la supuesta declaración del imputado Jonathan Huillical Méndez, este investigador realizó un procedimiento policial incumpliendo la ley.  Al obrar de esa forma el tribunal a quo ha vulnerado el derecho del imputado al debido proceso toda vez que de acuerdo a todo lo expresado se ha violado lo dispuesto en los artículos  94 c), 125, 127 inciso primero, 128 , 131 inciso primero y 154, todos del Código Procesal Penal, en el cuales se señala el objeto preciso de una orden judicial de detención, los requisitos de la misma, y el objeto preciso de la mismo, la cual es poner en forma inmediata al detenido a disposición del tribunal.


2° El Tribunal a quo omitió cumplir con su obligación de garantizar el orden institucional de la República. Como se ha dicho, la Constitución asegura a los ciudadanos que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso legalmente tramitado, imponiendo a todos los órganos del Estado la obligación de garantizar el orden institucional, todo ello de acuerdo al artículo 19 Nº 3 inciso quinto de la Constitución Política del Estado, de lo expresado queda claro que el procedimiento que rodeó la toma de declaración del Sr. Huillical Méndez se apartó de este supuesto básico, al realizarse cuando el objeto de la orden que autorizó la detención del acusado había sido cumplido.


PERJUICIO CONCRETO.

Que el vicio que se denuncia origina un grave perjuicio a esta parte. Que no obstante la regla general contenida en el artículo 160 del Código Procesal que se presume de derecho el perjuicio cuando la infracción hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantías y derechos reconocidos en la Constitución, en el caso de marras la declaración del testigo Espinoza Ugarte al referirse a lo declarado por el Sr. Huillical Méndez mientras estaba detenido por una orden judicial de detención, fue influyente para determinar la participación de mi representado don José Santiago Huenuche Reiman en los hechos acusados, como ya se razono por el Tribunal a quo. El entender que la vulneración de garantías respecto un imputado puede producir afectación a otro ha sido señalada expresamente por la Excelentísima Corte Suprema en fallo 4001-2010, en que se expresó en su considerando décimo octavo “Si bien es efectivo que posteriormente fue absuelto de los cargos formulados, esas declaraciones obtenidas ilegalmente fueron utilizadas para sostener ahora la participación culpable del sentenciado Vilo Araneda.” En el presente caso ambos coimputados fueron condenados, lo que hace más patente el perjuicio.

PREPARACIÓN DEL RECURSO.

Como se demostrará con la prueba ofrecida en un otrosí de esta presentación, el vicio o defecto fue reclamado oportunamente, a saber, en la audiencia de preparación de juicio oral de fecha  16, 17, 18 y 19 de agosto de 2010 en donde se solicitó la exclusión del testigo ya señalado, en lo relativo a la declaración del acusado Huillical Méndez obtenida ilegalmente, según puede escucharse en pista de audio “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos” entre los minutos 01:47 a 24:40, más el minuto 38:02 a 42:19, “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos”, prueba que se ofrece en un otrosí del presente recurso.

PETICIÓN CONCRETA.


En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, y considerando que el perjuicio sólo puede repararse mediante la exclusión de los testigos de cargo Alfredo Espinoza Ugarte, José Luís Gallegos Rabanal, José Luís López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, pedimos que el procedimiento se retrotraiga hasta la realización de una nueva audiencia de preparación del juicio oral ante el tribunal de garantía no inhabilitado que correspondiere,  donde se proceda conforme a derecho, para que posteriormente el tribunal oral no inhabilitado que corresponda disponga la realización de un nuevo juicio oral en que se conozcan y fallen únicamente los hechos signados como A.1 y A.2 en la acusación.

III.- TERCERA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES)


La causal de nulidad prevista en el Art. 373 letra a), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, EN LA CUALQUIER ETAPA DEL PROCEDIMIENTO O EN EL PRONUNCIAMIENTO DE LA SENTENCIA, SE HUBIEREN INFRINGIDO SUSTANCIALMENTE DERECHOS O GARANTÍAS ASEGURADOS POR LA CONSTITUCIÓN O POR LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES” EN PARTICULAR EL DEBIDO PROCESO EN EL SENTIDO DE DERECHO A UN PROCESO PREVIO LEGALMENTE TRAMITADO.


FORMA EN QUE SE PRODUJO LA INFRACCIÓN SEÑALADA.

1.- Los hechos.

1.1.- En el mes de abril de 2010 el Ministerio Público presentó acusación en contra de don José Santiago Huenuche Reiman y otros en causa Rit 1144-08 ante el Tribunal de Garantía de Cañete. 

1.2.- Bajo el tercer otrosí de la acusación se acompañó copia de la investigación fiscal, contenida en disco compacto, con arreglo a lo señalado en el artículo 260 del Código Procesal Penal, en que se contenían los antecedentes de la investigación carpeta digital 0800932994-4, en la cual existen dos archivos uno con fotos y el otro que contiene los antecedentes de la investigación escaneados desde el papel que son los siguientes: Archivador desde el 1-21 luego 12b, 14-1, 13-1,11-1, 10-1, 9-1, 8-1, 7-1, 6-1, 5-2, 4-2, 2-1, 1-1, otro llamado extractos, denuncia Eduardo Campos, archivador 1 Robo con intimidación y archivador 1-1 robo con intimidación.  

1.3.-Con fecha 6 de Abril de 2010, el Tribunal de Garantía de Cañete proveyó la acusación presentada por el Ministerio Público ya señalada, teniéndola por presentada y por acompañado los documentos antes indicados.

 1.4.- Con Fecha 9 de Abril de 2010 la defensa dedujo recurso de reposición en contra de la resolución que tuvo por proveída la acusación motivada en falta de entrega de antecedentes y el uso de testigos secretos. 

1.5.- Con fecha 16, 17, 18 y 19 de agosto de 2010 se llevó a efecto la audiencia de preparación de juicio oral ante el Juez Titular del Tribunal de Garantía de Cañete en causa Rit 1144-08, en la cual la defensa solicitó la exclusión de los testigos secretos o protegidos indicados en la acusación fiscal, entre otras razones por el desorden en la entrega de los antecedentes por parte del Ministerio Público y la infracción de garantías constitucionales, específicamente la infracción al derecho a defensa técnica, contemplada en el artículo 19 N° 3 inc. 2° de la Constitución Política de la República, en atención a que la identidad de los testigos protegidos no fue revelada a los defensores de la  causa.

1.6.- Durante la audiencia de preparación de juicio oral el Juez Titular del Tribunal de Garantía de Cañete John Landeros Salgado excluyó entre otros, a los testigos secretos o protegidos signados en la acusación fiscal bajo el acápite Testimonial desde el N° 18 hasta el N° 53 correspondientes a los testigos protegidos desde el N°1 al 36, por infracción de garantías constitucionales. 

En contra del auto de apertura de juicio oral se dedujo recurso de apelación por parte del Ministerio Público conforme a lo prescrito en el artículo 277 del Código Procesal Penal, el que fue conocido por la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción.

1.7.- Con fecha 6 de Septiembre de 2010 se llevó a cabo la audiencia ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción para conocer de la apelación deducida por el Ministerio Público en contra del auto de apertura dictado en la causa Rit 1144-2008 por SS. John Landeros, Juez Titular del Tribunal del Juicio Oral de Cañete, audiencia en que se resolvió revocar la resolución dictada por SS. John Landeros Salgado, incluyendo la lista de testigos protegidos de la acusación signados desde el N°18 al 53 del acápite de testigos, correspondientes a los testigos protegidos desde el N°1 al 36, incluyendo asimismo la evidencia pericial y material, excluida en la audiencia de preparación de juicio oral.

1.8.-En este punto cabe señalar que la defensa al solicitar la exclusión de los testigos secretos o protegido durante la audiencia de preparación de juicio oral y los alegatos ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción lo fundamentó en el incumplimiento por parte del Ministerio Público del artículo 260 del Código Procesal Penal que obliga al ente persecutor a entregar en conjunto con la acusación los antecedentes acumulados durante la investigación.

1.9.- A saber, una vez revisado los antecedentes entregados por el Ministerio Público previo a la audiencia de preparación de juicio oral en cumplimiento con lo prescrito en la norma ya citada, sólo se encontraban los testigos secretos o protegidos números 12, 13, 14, 8, 1 y 2,  con una identificación en el encabezado de la declaración, sin perjuicio que en el caso del Nº 1 existían a lo menos 7 diferentes  declaraciones con dicho número que a la luz de su contenido correspondían a diferentes personas y en el caso del N° 2 seis diferentes declaraciones que dado su contenido correspondían a diferentes personas, todo lo cual se señaló en el alegato celebrado ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción. Asimismo, existían otras piezas de investigación signadas con los números 16, 10, 17, 15 a su vez D, 3, 4, 5, y los testigos cooperador, AA, AA, 2A y 1A. Estos últimos, no están señalados en la acusación.  

En síntesis, en la acusación bajo el acápite testigos protegidos desde el N°18 al 53 se individualizaban 36 testigos desde el número 1 al 36, los que no tenían correspondencia alguna con los antecedentes entregados conforme al artículo 260 del Código Procesal Penal por parte del Ministerio Público, sin cumplir con  un mínimo de certeza ni orden, ni individualizados. 

1.10.- Ante la indefensión que se producía para la defensa por la situación descrita y a pesar de haber vertido todos los argumentos antes señalado ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción en la audiencia fijada para conocer de la apelación del auto de apertura de juicio oral deducida por el Ministerio Público, argumentos que no fueron acogidos, la defensa presentó una reclamación administrativa ante el Fiscal Regional solicitando que se ordenaran los antecedentes para tener correspondencia con la acusación fiscal.

1.11.- A la reclamación deducida, el Fiscal Regional (S) don Pablo Fritz Hoces, respondió señalando que se dará pronta solución a la situación planteada, y que para ello, esta defensoría se debía contactar con la secretaria de fiscal Sr. Andrés Cruz, lo que se produjo en definitiva en virtud de un correo electrónico del fiscal Sr. Cruz Carrasco a los intervinientes de la causa logrando coordinar la entrega de un dossier que contenía las declaraciones de los testigos con reserva de identidad ordenados por primera vez de acuerdo a la enumeración de la acusación señalándose asimismo en el dossier que cuatro de ellos no tenían declaración, ni policial ni fiscal. 

1.12.- En el dossier entregado por el Ministerio Público a propósito del reclamo surgen nuevas piezas de la investigación que jamás habían aparecido como asimismo, nuevos números en la parte superior de algunas de las declaraciones, adulterando las mismas en contra de lo prescrito en artículo 263 del Código Penal. 

1.13.- Al respecto, cabe señalar que los testigos protegidos o secretos que prestaron declaración en el juicio oral celebrado en Cañete durante los meses de noviembre de 2010 a febrero de 2011, fueron los signados con los N° 2, 3, 8, 9, 13, 14, 26 y 27. Los antecedentes entregados respecto de esos testigos en conjunto con la acusación y luego del reclamo administrativo difieren en forma que se afecta gravemente el derecho a defensa y el debido proceso en su aspecto adjetivo. A saber: 


1.14.- Respecto del testigo N° 2 según se entregó luego del reclamo administrativo éste aparece con dos declaraciones.  La declaración tomada en Tirúa, con fecha 17 de octubre de 2008, a las 14:50 horas, consta en la carpeta original acompañada a la acusación pero identificada como “anexo Nro. 6”. Luego la declaración realizada en sector Choque, Tirúa, con fecha 12 de enero de 2009, a las 12:45 horas, estaba sin identificación ya que su individualización estaba tarjada. Luego en el dossier entregado por el Ministerio Público posterior al  reclamo aparece como testigo protegido N° 1 en su individualización sin perjuicio que en forma manual se le agrega un número 2 y se la hace corresponder con el testigo protegido número 2. 

 1.15.- Respecto al testigo N° 3 según se entregó luego del reclamo administrativo . La declaración de fecha  28 de enero de 2009, en Cañete, a las 9:50 horas, originalmente sólo se la identifica como anexo N° 04, sin más identificación. En el dossier que se entrega luego del reclamo administrativo pasa a ser testigo protegido N° 3. 

1.16.- Respecto al testigo N° 8 según se entregó luego del reclamo administrativo. En relación a su declaración tomada en Tirúa, con fecha 16 de octubre de 2008, a las 17:13 horas, realizada en forma manuscrita, se identifica señalándose que corresponde al testigo protegido número uno, de esa forma se acompañó a la acusación fiscal. Luego del reclamo administrativo se registra en forma manuscrita con el número 8 y el Ministerio Público lo ofrece como testigo 8, pero en el primer párrafo de la declaración claramente señalada se sigue identificando como “testigo N°1”. 

1.17.-Respecto del Testigo N°9. Luego del reclamo administrativo el Ministerio Público acompaña tres declaraciones que le atribuye al testigo protegido número 9. La declaración tomada en Cañete, con fecha 01 de septiembre de 2009 a las 11:10 horas y la declaración tomada en Tirúa, con fecha 17 de octubre de 2008 a las 11:20 horas estas dos declaraciones que aparecen en el dossier entregado con posterioridad a la audiencia de preparación de juicio oral en el mes de octubre de 2010, no estaban en los antecedentes entregados por el Ministerio Público en conjunto con la acusación. Respecto a la tercera declaración tomada en Tirúa, con fecha 14 de enero 2009 a las 17:30 horas, cuando fue entregada en conjunto con los antecedentes de la acusación, no llevaba identificación salvo “anexo N° 03” y luego del reclamo administrativo se le incorpora un manuscrito con el número 9 en su parte superior, adulterando la originalidad del documento. 

1.18.- Respecto Testigo N° 26, luego del reclamo y en el mes de Octubre del 2010 el Ministerio Público acompaña cuatro declaraciones que se le atribuye al testigo protegido número 26. 

  Las declaraciones de fecha 09 de abril de 2009 a las 12:00 horas y la declaración situada en  Lebu con fecha 15 de abril de 2009 a las 11:20 horas, ninguna  estaba en los antecedentes entregados por el Ministerio Público junto a la acusación y aparecen por primera vez a propósito del reclamo administrativo con posterioridad a la audiencia de preparación de juicio oral.

Respecto a la declaración situada en Lebu, con fecha 9 de abril de 2009, a las 03:10 horas, esta estaba en los antecedentes entregados por el Ministerio Público en conjunto con la acusación pero señalada como anexo N° 1 sin más identificación y luego del reclamo administrativo se adultera incluyendo en su parte superior el N° “26” en forma manuscrita. Respecto a la declaración situada en Lebu, con fecha 18 de mayo de 2009, a las 17:10 horas, cuando esta se acompañó a la acusación no tenía identificación alguna, luego del reclamo se incluye un número 26 en forma manuscrita en su parte superior.

1.19.-Respecto Testigo N° 27, luego del reclamo y en el mes de Octubre del 2010 el Ministerio Público acompaña 2 declaraciones que le atribuye al testigo protegido número 27. Antes del reclamo la declaración situada en Cañete, con fecha 17 de junio de 2009, a las 10:45 horas, no tenía identificación alguna y así fue acompañada a los antecedentes de la acusación. Luego del reclamo administrativo es signada con el número 27 en su parte superior en forma manuscrita. Referente a la declaración de fecha 7 de Octubre de 2009, situada en Cañete, cuando fue acompañada a los antecedentes de la acusación se individualizaba como anexo N°01, luego del reclamo administrativo es signada con el número 27 en su parte superior en forma manuscrita.

1.20.- Como se puede ver entonces, en los antecedentes referentes a los testigos protegidos entregados por el Ministerio Público en conjunto con la acusación, existía por una parte una falta de individualización y por otra antecedentes que aparecieron con posterioridad a la acusación fiscal. 

Lo anterior fue representado por esta defensa con fecha 6 de Septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción en la vista de la apelación del auto de apertura de estos antecedentes, circunstancia en que el Ministerio Público sólo mencionó un desorden administrativo señalando que todas las declaraciones estaban en los antecedentes acompañados a la acusación fiscal, no haciéndose cargo el Ministerio Público de las alegaciones de la defensa en cuanto a la existencia de 7 testigos signados con el número 1; y, 6 testigos signados con el número 2. Incluso ante una pregunta del Sr. Ministro de la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción referente a cuantos testigos secretos no habían declarado ante el Ministerio Público el Sr. Fiscal respondió señalando que sólo dos no lo había hecho, lo cual no es coincidente con los antecedentes entregados por el propio Ministerio Público a propósito del reclamo administrativo, ya que en él se establece no haber entrevistado a cuatro testigos protegidos o secretos. 

En conclusión, los antecedentes acompañados por el Ministerio Público en conjunto con la acusación en virtud del artículo 260 del Código Procesal Penal, no se correspondían con el señalamiento del acápite testimonial desde N°18 al 53 correspondiente a los testigos protegidos signados con los números N° 1 al 36, ya que no tenían individualización o directamente sus declaraciones no fueron acompañadas si no hasta después del reclamo administrativo realizado por esta parte, haciéndose entrega en el mes de Octubre de 2010 esto es, a menos de 30 días del juicio oral y con posterioridad a la audiencia de preparación de juicio oral. 

2.- En Derecho

2.1.- Garantía general del procedimiento la sentencia debe basarse en un proceso previo y legalmente tramitado

El artículo 19 Nº 3 inc. 5 de la Constitución Política de la República señala:

“Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”

El alcance de esta garantía es por una parte que antes de la dictación de la sentencia exista un juicio previo a la misma legalmente tramitado. El Estado entonces no está habilitado a una coacción directa, sino que la pena sólo puede ser el resultado de un procedimiento previo regulado por la ley, que culmine en una sentencia.

La garantía reseñada no nos señala las características que debe tener este procedimiento pero exige al sentenciador que su sentencia se base en un proceso previo y legalmente tramitado. 

La doctrina entiende por un proceso legalmente tramitado aquel que respeta, por una parte las normas propias del proceso; estos es, las que regulan los plazos fijados en la ley, forma de producción de la prueba, requisitos de las sentencias, etc. y por otra, las características de todo proceso derivadas como exigencias de numerosas otras garantías contenidas en los tratados internacionales y la Constitución Política de la República que se agrupan bajo la noción de debido proceso.

El primer aspecto se conoce en doctrina como debido proceso adjetivo, lo que implica una garantía de ciertas formas procesales, en contraposición a un debido proceso sustantivo, que implica una garantía de ciertos contenidos o materias de fondos justos. El imputado debe ser protegido a través de un procedimiento regulado. 

A nivel legal, la infracción se produce en normas tales como los artículos 260 del Código Procesal Penal en relación a los artículos 227 y 228 del mismo cuerpo legal y en relación al artículo 259 del cuerpo de enjuiciamiento Procesal.  

TRASCENDENCIA Y PERJUICIO

  
El presupuesto de toda nulidad es existencia de perjuicio, el que es definido en el artículo 159 del Código Procesal Penal “…Existe perjuicio cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las posibilidades de actuación de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento…”

En el caso en comento, la infracción que se denuncia ha atentado contra las posibilidades de actuación de la defensa. El cumplimiento efectivo de la entrega de copias permite a la defensa ejercer los derechos consagrados en la audiencia de preparación de juicio oral, preparar prueba de descargo, preparar los interrogatorios, etc. 

Este derecho ha sido reconocido por nuestra Excelentísima Corte Suprema en sentencia  Rol 2345-05, considerando quinto, de fecha 13 de Julio de 2005, que a saber señala:

“QUINTO: Que, en otro orden de ideas, el sentenciador incurre en un error al suponer que el derecho de defensa del imputado se salvaguarda simplemente con la facultad que tiene para contrainterrogar a los testigos del querellante en la audiencia de estilo. Su derecho a defensa pasa también por tener la oportunidad y tiempo suficiente para su debida preparación. A este respecto es pertinente traer a colación que el artículo 309 del Código Procesal Penal -aplicable aquí en virtud de lo que dispone el artículo 389 del mismo cuerpo legal-, sin perjuicio de declarar que en el procedimiento penal no existen testigos inhábiles, dispone que los intervinientes pueden “dirigir al testigo, preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vínculos con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algún otro defecto de idoneidad”, derecho  que sólo podrá ejercer después de averiguar con anticipación todo cuanto concierna al testigo propuesto una vez que conozca con precisión su identidad y haya previsto las preguntas que le podrá formular en el juicio.” 

Las posibilidades de actuación de este interviniente durante todo el proceso  se vincula con el conocimiento de todos los antecedentes acumulados por el Ministerio Público. En efecto en la historia fidedigna del establecimiento del Código Procesal Penal, el profesor Emilio Pfeffer U. nos señala referente al artículo 260 del Código Procesal Penal: “Teniendo en vista que el imputado debe ofrecer prueba en la audiencia, y, por lo tanto, la defensa debe tener acceso con anterioridad al expediente del fiscal, resolvió precisar que al imputado y a los demás intervinientes, al notificársele la acusación, se le entrega copia solamente de ésta, pero se pone a su disposición, en el tribunal, los antecedentes acumulados durante la investigación
”

 En este orden de ideas cabe citar el reciente fallo de la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago Rol Ingreso Corte 2517-2010 de fecha 29 de diciembre de 2010, referente al recurso de apelación deducido por la resolución del Séptimo Juzgado de Garantía de Santiago, que dictó sobreseimiento temporal de los antecedentes Ruc 0800265096-8 y acoger la petición de los acusados “…decretando el sobreseimiento temporal del sobreseimiento en cuanto las defensas tengan un total y completo acceso a toda la prueba ofrecida en la acusación, la cual sin perjuicio de lo anterior, debe estar en perfectas condiciones  de orden y registro que aseguren también su examen”. El fallo en comento reconoce la vinculación entre el derecho a conocer los antecedentes y las posibilidades de actuación:

“6°) Que debe dejarse expresa constancia que lo que antes se a expuesto no importa desconocer la labor investigativa entregada, constitucional y legalmente, al Ministerio Público, desde que su ejercicio, en un estado democrático de derecho, tiene límites e implica aceptar también que la defensa del imputado tiene derechos que en manera alguna pueden ser sustancialmente afectados, en aras del interés estatal de persecución penal. La defensa técnica de los imputados, con el fin de probar sus proposiciones en el correspondiente juicio criminal tiene el derecho, reconocido por la ley del ramo, a conocer los antecedentes de la carpeta investigativa, para así poder formular sus planteamientos, argumentaciones y alegaciones probatorias; 7°) Que resulta pertinente añadir ………….el derecho de información, consistente en poder conocer el contenido de la imputación que se le formula; el derecho a contradecir las alegaciones de la acusación; a formular alegaciones y presentar pruebas, como expresión del principio adversarial que ha de inspirar, en toda su plenitud, las audiencias de instrucción y etapa intermedia; el derecho a ser oído y a disponer del tiempo y de los medios adecuados para preparar la defensa.”

En síntesis, entonces, es una afectación grave al debido proceso y a las facultades y derechos de esta parte que los antecedentes acompañados por el Ministerio Público a la acusación fiscal no correspondieran a los señalados en la acusación y que las piezas de investigación hayan sido adulteradas o aparecieran con posterioridad a la audiencia de preparación de juicio oral para recién corresponder a los testigos signados en la acusación desde el N°18 al 53 del acápite de testigos, correspondientes a los testigos protegidos desde el N°1 al 36. Lo anterior, impidió a la defensa ejercer los derechos establecidos en la audiencia de preparación de juicio oral, generar prueba de descargo, poder preparar debidamente y con la debida anticipación los interrogatorios y todo por incumplimiento grave de la normativa procesal que obliga al Ministerio Público hacer entrega de los antecedentes de la investigación los cuales deben estar completos, ordenados y ser precisos.

PREPARACIÓN DEL RECURSO

Esta infracción flagrante a un procedimiento previo y legalmente tramitado fue reclamado oportunamente, a saber:

Se dedujo recurso de reposición en contra de la resolución que tuvo por presentada la acusación en estos antecedentes en virtud del uso de testigos secretos. 

En la audiencia de preparación de juicio oral de fecha  16, 17, 18 y 19 de agosto de 2010 se solicitó la exclusión de los testigos protegidos como se da cuenta en la copia del acta de la mencionada audiencia, acompañada en un otrosí de esta presentación. Asimismo, en la audiencia celebrada en la Ilustrísima Corte de Apelaciones, con fecha 6 de septiembre de 2010, para conocer del recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Público en contra del auto de apertura de juicio oral de estos antecedentes, se señaló expresamente que se debía ratificar la exclusión decretada por el Juez de Garantía de Cañete en virtud del desorden de las copias entregadas por el Ministerio Público en conjunto con la acusación, según se acompaña el audio respectivo en un otrosí de esta presentación.

Luego de que la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción acogiera el recurso de apelación presentado por el Ministerio Público antes señalado, se presentó una reclamación administrativa ante la fiscalía Regional del Biobío la cual se acompaña en un otrosí de esta presentación.

Todo lo anterior se demostrará en la prueba ofrecida en un otrosí de este recurso.

PETICION CONCRETA

En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo disponerse, a fin de reparar los perjuicios del vicio, que el procedimiento se retrotraiga hasta la audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, proceda a la exclusión de la prueba de los testigos protegidos 2, 3, 8, 9, 26 y 27, toda vez que lo señalado en la acusación respecto de dichos testigos no tenía correlación con los antecedentes acumulados durante la investigación. Como asimismo de todos aquellos testigos protegidos cuyas declaraciones no se encontraban correctamente individualizadas al momento de entregar las copias en conjunto con la acusación por parte del Ministerio Público, en virtud del artículo 260 del Código Procesal Penal.

IV.- CUARTA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES)


La causal de nulidad prevista en el Art. 373 letra a), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, EN LA CUALQUIER ETAPA DEL PROCEDIMIENTO O EN EL PRONUNCIAMIENTO DE LA SENTENCIA, SE HUBIEREN INFRINGIDO SUSTANCIALMENTE DERECHOS O GARANTÍAS ASEGURADOS POR LA CONSTITUCIÓN O POR LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES” EN PARTICULAR EL DEBIDO PROCESO EN EL SENTIDO DE DERECHO A UN PROCESO PREVIO LEGALMENTE TRAMITADO Y UNA INVESTIGACIÓN RACIONAL Y JUSTA.


Para comprender el contenido de la garantía constitucional de una investigación racional y justa debemos recurrir a la historia fidedigna del establecimiento de la Ley Nº 19.519, reforma constitucional que creó el Ministerio Público. Es esta misma reforma constitucional la que introduce el texto actual del inciso quinto del numeral 3º del artículo 19 de la Carta Fundamental, sustituyendo la expresión “racional y justo procedimiento” por “un procedimiento y una investigación racionales y justos”, a efectos de incluir, de manera indubitada y omnicomprensible, dentro de dichas garantías la actuación del Ministerio Público en la etapa de investigación. La Comisión de Constitución, Legislación y Justicia de la Cámara de Diputados durante la tramitación de la ley antes señalada indicó en su primer informe:

“En vez de hablar de un racional y justo procedimiento, se propone establecer la garantía de un procedimiento y una investigación racionales y justos. LA NUEVA DISPOSICIÓN APUNTA A EXIGIR QUE LA INVESTIGACIÓN QUE PUDIERA DAR LUGAR A UN PROCESO SE DEBERÁ CEÑIR TAMBIÉN A LOS REQUISITOS DE JUSTICIA Y RACIONALIDAD. Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la pesquisa que realice el Ministerio Público no tiene carácter jurisdiccional, RESULTA IMPERATIVO, ENTONCES, SUJETARLA TAMBIÉN, Y EXPRESAMENTE, A LAS EXIGENCIAS QUE LA CARTA FUNDAMENTAL IMPONE AL PROCEDIMIENTO.”

En la tramitación de la misma ley en la cámara alta el H. Senador señor Diez, apuntó a exigir que la investigación que pudiera dar lugar a un proceso se deberá ceñir también a los requisitos de justicia y racionalidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la pesquisa que realice el Ministerio Público no tiene carácter jurisdiccional, resulta imperativo, entonces, sujetarla también, y expresamente, a las exigencias que la Carta Fundamental impone al procedimiento.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y FACULTADES DEL MINISTERIO PÚBLICO.

El artículo 83 de la Constitución Política de la República establece: “Un organismo autónomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Público, dirigirá en forma exclusiva la investigación de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participación punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerá la acción penal pública en la forma prevista por la ley.”  

A su turno, los artículos 53 inc. 2°, 77 y 166 del Código Procesal Penal consagran el principio de legalidad que puede definirse como aquel conforme al cual el Ministerio Público está obligado a iniciar y sostener la persecución penal de todo delito del cual tenga conocimiento, sin que pueda suspenderla, interrumpirla o hacerla cesar a su arbitrio
. El principio de legalidad así entendido se relaciona fundamentalmente con el derecho a igualdad ante la ley ya que se evita dejar entregado al arbitrio del órgano estatal la decisión de ejercer o no la acción penal. 

Sin perjuicio de lo señalado los sistemas penales y procesales modernos establecen sistemas de selección, ya que se ha comprobado que en la realidad no es posible perseguir todos los delitos y a todos los autores, lo que ha llevado a que surjan  criterios de oportunidad de ciertas responsabilidades y delitos. En nuestro Código Procesal Penal se  puede reconocer en este sentido el archivo provisional, el propio principio de oportunidad y las salidas alternativas como criterios de oportunidad. Pero el principio de oportunidad en nuestro sistema es un principio de oportunidad reglado, ya que la ley contempla los casos y consecuencias de la no persecución penal. En este sentido cabe indicar que la facultad de no perseverar en el procedimiento no puede ejercerse en forma arbitraria  y convertir a un cooperador en testigo limitando a su vez a los defensores en el conocimiento de su nombre y su legítimo derecho a desacreditarlo.

El objetivo de la protección de los testigos mediante la reserva de su identidad hasta la etapa del juicio oral es distinto a eximir de responsabilidad a un co-imputado que declara en contra de los imputados, dicha situación no está contemplada en nuestro ordenamiento procesal penal, como en otros ordenamientos como el vigente en EE. UU., país en el cual existe un modelo de discrecionalidad absoluta. 

De establecerse que la ley 18.314.- permite la declaración de testigos con reserva de identidad en el juicio oral como medida de protección, esta sólo podría entenderse para el caso que existiera un grave riesgo para el testigo y jamás como inmunidad para que el testigo declare en pos de inculpar a otras personas. Lo anterior es una violación flagrante a una investigación racional y justa. 

FORMA EN QUE SE PRODUJO LA INFRACCIÓN SEÑALADA.

El Ministerio Público presentó entre sus testigos de cargo al testigo protegido N° 26. Según consta en la acusación fiscal en su séptimo otrosí existen varios imputados en esta causa a los cuales se les aplicó la facultad contemplada en el artículo 248 letra c) del Código Procesal Penal, esto es no perseverar en el procedimiento. 

A su turno, y como bien lo recoge el voto disidente de SS. Doña Paola Schisano Pérez, queda claro que el testigo protegido N°26 según el testimonio de los funcionarios policiales que participaron en la investigación de estos hechos, entre ellos los funcionarios de la Policía de Investigaciones José Luis López Leiva y Alfredo Espinoza Ugarte, señalaron que el testigo con reserva de identidad N° 26 era uno más de los imputados por los hechos y fue detenido en el curso de la investigación de los mismos, y que en dicha calidad, habría manifestado su voluntad de declarar y prestar colaboración, dándosele posteriormente la calidad y protección de testigo. Asimismo, el propio testigo N° 26 señaló durante la etapa del contraexamen (como se reproduce más adelante en este mismo libelo) haber declarado en esta investigación durante la etapa preliminar reconociendo su participación en los hechos y haber disparado la noche del 15 y 16 de octubre de 2008 en los hechos materia de este juicio, que luego de su declaración entregada a la policía obtuvo su libertad, sin que en la audiencia respectiva el Ministerio Público se opusiera a ellos.

Del voto de mayoría en su considerando 47 pág. 252 de la sentencia en que se reproducen los dichos del testigo éste señala:

“Haberse dirigido  el 15 de octubre de 2008 hasta un cerro lugar en el cual se juntaron todos, y acuerdan echar al señor Santos Jorquera. ..Que después que se retiraron los Carabineros, y ellos por su parte se dirigieron hacia el cerro. Después señala haber, guardado las armas. En alusión a lo sucedido en ese momento, señaló que hubo alguien que le mencionó, que asustaron al señor Santos Jorquera..…Luego describió en detalle este tercer evento, …..Señala que para cometer este hecho, se dividieron en dos grupos, uno se ubicó en el sector del cementerio, por el lado, en tanto que el otro grupo lo hizo por el lado de Choque. Luego señala que arrancó en una dirección cerca del colegio, pues Llaitul les mencionó que había que juntarse en dicho sector, que queda cerca del colegio, y que corresponde a una casa abandonada, que no es grande, es una casa vieja, que no sabe para que se usaba. Describió la casa, señalando que no tenía piso, tenía puro suelo y tierra, y que allí tenían que llegar todos los que estuvieran participando en el hecho, para ver posteriormente si alguien quedaba herido, o recibía un disparo, pero en esos momentos nadie recibió disparos.”


En síntesis, este testigo señala haberse reunido con los acusados el día 15 de octubre de 2008, durante horas de la tarde, haber participado en los hechos materia de la acusación, en especial lo sucedido en horas de la noche del 15 de octubre y madrugada del 16 de octubre de 2008, todos antecedentes de mayor incriminación con los que el Ministerio Público tuvo para acusar al resto de los imputados. La afirmación anterior queda demostrada con el solo hecho de que de los 17 acusados presentes en el juicio 13 de ellos fueron absueltos.


A este respecto, vale la pena señalar que referente al hecho signado como primer grupo de delitos en la acusación y auto de apertura de la sentencia de fecha 22 de marzo de 2011 (A1 yA2), desde el considerando 57 a 60 se exponen las razones de la absolución, de lo cual se desprende que la prueba con que se acusó era de menor valor a los hechos que se desprende de la propia declaración dada por el testigo 26 en la etapa de investigación e ingresada al juicio por él mismo tal cual se explicó anteriormente.


A su turno, como se desprende de la prueba rendida en el juicio oral celebrado en Cañete, desde el mes de noviembre de 2010 a febrero de 2011, ninguno de los imputados acusados por este hecho Sr. Víctor LLanquileo, Luis Menares C., Carlos Muñoz H., Nolberto, Cesar y Juan Carlos Parra Leiva había declarado durante la etapa de investigación reconociendo los hechos y quien supuestamente lo hizo – don Jonathan Huillical Mendez- fue acusado y condenado reproduciendo una supuesta declaración tomada de madrugada luego de más de 12 horas de detención y en condiciones de ilegalidad evidente.


Profundizando en este punto cabe señalar que del voto absolutorio por los delitos de asociación ilícita simple y terrorista, como asimismo por los diversos incendios materia de la acusación, se desprende que la prueba con que el Ministerio Público acusó a los imputados era de menor entidad que la que el propio testigo protegido 26 reconoció en su contra según se ha reproducido, para el llamado primer grupo de delitos. 


Asimismo, y según se acompañan en un otrosí de esta presentación, presumiblemente (ya que no conocemos con certeza su identidad) el testigo N°26 correspondería a uno de los acusados de otro proceso, causa Rit 476-2009 del Tribunal de Garantía de Cañete, por el delito de robo con fuerza en sitio no destinado a la habitación. Referente a la acusación antes señalada se realizaron dos juicio orales; un primer juicio oral entre los días 19 y 22 de enero del año 2010, ante la Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Cañete, causa Rit 59-2009 de ese Tribunal Oral en lo Penal, sin la presencia del que presumimos es el testigo N°26 resultando condenados todos los acusados que se presentaron al juicio y que estaban acusados por el robo en lugar no habitado. Luego se realizó un segundo juicio oral referente a la acusación antes señalada sólo con la presencia del que presumimos corresponde al testigo N° 26 con fecha 28 de abril de 2010, en que se decretó a su favor la suspensión condicional del procedimiento a pesar de no ser una instancia en que legalmente procediera dicha salida alternativa, conforme a lo prescrito en el artículo 245 del Código Procesal Penal. 

Entonces el testigo N° 26 quien declaró - según se demostró- haber disparado el día 15 de octubre de 2008 en los hechos materia de este proceso, obtuvo su libertad luego de su cooperación a pesar de presumiblemente haber estado involucrado en otro delito en que el Ministerio Público no ejerció la acción penal conforme a la ley, sino que aplicó una salida alternativa en una instancia procesal no pertinente. 

En este estadio entonces, bien vale la pena hacerse la pregunta; de ser efectivo que el testigo N° 26 es la persona a la cual se le aplicó suspensión condicional del procedimiento en la causa RIT 59-2009 del Tribunal Oral en lo Penal de Cañete y la misma persona que se le comunicó la decisión de no perseverar en estos antecedentes ¿Qué beneficios procesales obtuvo? ¿Son de aquellos contemplados en la ley?

 De ratificarse que el testigo N°26 es la misma persona que se vio favorecido con la aplicación de la facultad de no perseverar en estos antecedentes y la suspensión condicional del procedimiento en el proceso Rit 59-2009 éste habría obtenido una doble no persecución penal. De ser así ¿Esa actuación está en el ámbito de las actuaciones del Ministerio Público, conforme  a una investigación racional y justa? 

A saber, diversas legislaciones nacionales contemplan recompensas para el co-imputado que declara en contra de sus coparticipes tales como la ley 20.361, ley 20.000 y la propia ley 18.314, pero lo que no se contempla es la no persecución penal a favor de un imputado que coopera, y más aún declarar en un proceso determinado y obtener algún beneficio no contemplado en la ley. A saber, el  artículo 195 del Código Procesal Penal señala: 

“..Queda absolutamente prohibido todo método de investigación o de interrogación que menoscabe o coarte la libertad del imputado para declarar. En consecuencia, no podrá ser sometido a ninguna clase de coacción, amenaza o promesa. Sólo se admitirá la promesa de una ventaja que estuviere expresamente prevista en la ley penal o procesal penal…”

Entonces de ser efectivo que el testigo N° 26 fue favorecido con ventajas procesales no contempladas en la ley, se infringe un proceso previo y legalmente tramitado ya que la no persecución penal de este testigo 26 no está contemplada en la ley y en ese sentido se comparte la apreciación de SS. Doña Paola Schisano Pérez, quien señala lo siguiente: “al otorgarse en este caso, protección al imputado-testigo, sin haberlo perseguido penalmente, se trastoca la finalidad que la norma persigue, al obtener el declarante no sólo la protección debida derivada de su calidad de testigo, en este caso en el marco del artículo 18 de la Ley 18.314, sino que de manera excepcional, obtuvo no ser perseguido penalmente, estableciéndose a su favor una especie de blindaje, que nuestra legislación penal no contempla” 

PREPARACIÓN

Esta infracción flagrante a un procedimiento previo y legalmente tramitado fue reclamado oportunamente, a saber:

Se dedujo recurso de reposición en contra de la resolución que tuvo por presentada la acusación en estos antecedentes en virtud del uso de testigos secretos. En la audiencia de preparación de juicio oral de fecha  16, 17, 18 y 19 de agosto de 2010 se solicitó la exclusión de los testigos protegidos como se da cuenta en la copia del acta de la mencionada audiencia acompañada en un otrosí de esta presentación. Asimismo, antes que el testigo protegido 26 prestara su declaración el 7 de diciembre de 2010 se solicitó no prestara juramento por su supuesta calidad de imputado en estos antecedentes. Debemos recordar que el contenido de las declaraciones previas de este testigo nunca estuvieron en poder de la defensa con su individualización como testigo 26 si no sólo después del reclamo administrativo realizado a la Fiscalía Regional del Biobío. Lo anterior significó que al momento de la audiencia de preparación de juicio oral no existían en la investigación antecedentes individualizados referentes a este testigo. 

PERJUICIO 

Que el vicio que se denuncia origina un grave perjuicio a esta parte y sin desconocer lo señalado en el artículo 160 del Código Procesal Penal, la infracción a un proceso legalmente tramitado y una investigación racional y justa, significó que la actuación del Ministerio Público de entregar inmunidad a través de la protección del testigo N°26 reservando su identidad a la defensa durante todo este proceso sin que se cumplan los requisitos legales, significó que éste declarara en juicio oral y se impidiera a la defensa ejercer sus derechos conforme la ley le otorga en la especie averiguar todo cuanto concierne a dicho testigo para desacreditarlo en la etapa procesal respectiva. A mayor abundamiento y de haberse ofrecido un beneficio procesal al testigo N°26, a través de la protección y secreto de su identidad se impidió a la defensa demostrar su interés para declarar en juicio y que en ese contexto fuera valorada su declaración por los Sres. Magistrados del Tribunal Oral en lo Penal. Lo anterior fue de vital importancia ya que el testigo N°26 fue decisivo para el voto de condena de nuestro representado don José Santiago Huenuche Reiman.  

PETICIÓN CONCRETA

En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo disponerse, a fin de reparar los perjuicios del vicio, que el procedimiento se retrotraiga hasta la audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, proceda a la exclusión del testigo protegido 26 toda vez que su protección no cumplió con los requisitos derivados de un proceso previo legalmente tramitado e investigación racional y justa.

V.- QUINTA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES)

La causal de nulidad prevista en el Art. 374 letra c), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, AL DEFENSOR SE LE HUBIERE IMPEDIDO EJERCER LAS FACULTADES QUE LA LEY LE OTORGA”

La sentencia recurrida ha incurrido en el vicio del artículo 374 letra c) del Código Procesal Penal, que al efecto señala “Motivos absolutos de nulidad. El juicio y la sentencia serán siempre anulados: ... c) “Cuando, al defensor se le hubiere impedido ejercer las facultades que la ley le otorga”

DERECHO A DEFENSA TÉCNICA USO DE TESTIGOS SECRETOS.

El  artículo 19 Nº 3 inc. 2 de la Constitución Política de la República señala el que señala:

“Toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y ninguna autoridad o individuo podrá impedir, restringir o perturbar la debida intervención del letrado si hubiere sido requerida.”

Los pactos internacionales consagran el derecho a defensa como un requisito del debido proceso; “tanto la Declaración Universal de Derechos Humanos (art.10), como la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVI), y asimismo el Pacto de San José de Costa Rica (art.8°, ap.1) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14 ap.1), establece que toda persona tiene derecho “a ser oída ” Se incluye como uno de los aspectos básicos del derecho a defensa el controvertir la prueba de cargo, producción de la prueba  y que se traduce en la participación de la defensa técnica en la producción de la prueba y desarrollo de la prueba de cargo que se invocan en el juicio oral.  

Esta garantía se consagra en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 14 apartado 2º letra e) que señala como derecho de quien es enjuiciado por un delito:

“A interrogar o HACER INTERROGAR A LOS TESTIGOS DE CARGO y obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo”

A su turno, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José de Costa Rica” en su artículo 8 apartado 2º letra f) señala:

“derecho de la defensa de INTERROGAR A LOS TESTIGOS PRESENTES EN EL TRIBUNAL y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”

 
Esta garantía viene en consagrar la participación activa de la defensa técnica en la producción de la prueba deducida en un proceso penal y materializa los principios básicos de nuestro Código Procesal Penal tales como el principio de inmediación, el principio de contrariedad, juicio oral y público y otros.  


Como primer aspecto, cabe señalar que esta facultad de la defensa técnica de participar en la producción de la prueba que se rinde en la audiencia de juicio oral tiene como objetivo conocer en su plenitud la pieza de cargo por la cual el tribunal puede condenar o absolver al imputado, y además someter a esta pieza de cargo a lo que se denomina como test de calidad, esto es, que se someta al contrainterrogatorio del interviniente que no presentó la prueba para demostrar la credibilidad de la misma, la imparcialidad o idoneidad ( Artículo 309 del Código Procesal Penal) todo lo cual materializa los principios antes enunciados.
 


El proceso penal instaurado mediante la dictación del Código Procesal Penal del año 2000, consagra un modelo de juicio oral de carácter adversarial en el cual las partes deben aportan las pruebas y desacreditar a los testigos y peritos de la contraria mediante el contraexamen. En el nuevo modelo desaparecen las tachas de los testigos y nace el derecho de las partes a impugnar la credibilidad de testigos y peritos mediante su contrainterrogación. Lo anterior está consagrado a nivel legal en el artículo 309 del Código Procesal Penal que a saber señala  “…en el procedimiento penal no existen testigos inhábiles”. 

Lo anterior hace necesario que en un sistema adversarial o contradictorio como el nuestro, existan mecanismos que permitan al interviniente que examina al testigo impugnar su credibilidad, ya sea por algún tipo de interés (familiar, venganza, ventajas procesales) en su declaración o simplemente por su falta de conocimiento o idoneidad en los hechos que declara (policías, con procedimientos policiales deficientes),  de esa forma se estará protegiendo que la convicción que el Tribunal se forma, no sea sobre la base de una prueba falsa, errada o insuficiente.

SOBRE LA ESTRUCTURA ADVERSARIAL DE NUESTRO JUICIO ORAL.

Como ya se hizo mención nuestro actual juicio oral establecido por el Código Procesal Penal es de carácter adversaríal o contradictorio, lo que queda de manifiesto desde el mensaje del ejecutivo con que fue enviado nuestro Código Procesal Penal y que señala al respecto:

“Desde el punto de vista político y constitucional, el mayor defecto del sistema penal en Chile es que CARECE DE UN GENUINO JUICIO CONTRADICTORIO QUE SATISFAGA LAS EXIGENCIAS DEL DEBIDO PROCESO…..según lo acreditan diversos estudios, y la observación histórica lo pone de manifiesto, el proceso penal posee una estructura inquisitiva, absolutista y secreta, que despersonaliza  al inculpado y que no se corresponde con la noción de ciudadanía propia de un Estado Democrático. La consolidación de la democracia exige la reforma al proceso penal de modo que satisfaga las exigencias de un juicio PÚBLICO Y CONTRADICTORIO” 

 
La clave de un sistema adversarial es la división de las responsabilidades entre quien decide y las partes. Esta división de responsabilidades entre quien toma la decisión es tanto fáctica como jurídica y corresponde a terceros imparciales que adoptan una posición en virtud del material suministrado por las partes adversarias. 

El principio de contradicción atiende a los intervinientes y dice relación con que nadie puede ser condenado sin ser oído. Para el Ministerio Público la contradicción emana de su obligación de ejercicio de la acción penal, y para el acusado de su derecho a ser oído, consagrado a través del derecho a defensa y sus contenidos básicos, entre los cuales está el de contravenir la prueba de cargo. 

Por último, un modelo adversarial entrega a las partes la responsabilidad de investigar los hechos, entrevistar testigos, buscar peritos y decidir que se dirá y que no se dirá. Cada parte intentará presentar los hechos y contraexaminar para desafiar la verdad de lo señalado por la otra parte. Es por ello que en sistemas adversariales más desarrollados el contraexamen ha sido definido como la gran herramienta legal jamás inventada para el descubrimiento de la verdad -  y encuentra su consagración legal al más alto nivel en la tradición legal de Estados Unidos. Este derecho es tan esencial que fue incorporado en la Sexta Enmienda de la Constitución Norteamericana – cláusula de confrontación- que en su parte pertinente señala: “En toda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado públicamente y …a ser confrontado (careado) con los testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los testigos en su favor...”. 


En síntesis, el sistema contradictorio de nuestro proceso entrega la obligación de acreditar las inhabilidades de los testigos a través del contraexamen, el cual de limitarse hace inexistente el derecho a defensa.

Respecto al secreto de la identidad de los testigos.


Al respecto cabe señalar que en la historia del Código Procesal Penal se discutió la posibilidad de establecer el secreto de la identidad para los testigos lo cual fue rechazado. El profesor Emilio Pfeffer nos señala:

“…en cuanto establece el secreto de la identidad de un testigo, cuando pudiere significar peligro para éste o para otra persona, fue cuestionado, porque la experiencia ha demostrado que los testigos secretos se prestan para venganzas personales. Si se está actuando en un procedimiento oral y abierto, en donde el juez puede optar por otras medidas, por ejemplo, impedir ingreso al público, no parece razonable mantener el secreto de la identidad del testigo, porque afecta la transparencia e induce al abuso de la norma. Hoy en día, el secreto de la identidad del testigo dura exclusivamente hasta el término del sumario. Suponer que se mantendrá la validez del testimonio de una persona que se niega a identificarse y dar a conocer su identidad en el juicio oral final pudiera significar una indefensión absoluta hacia el afectado. En la legislación procesal penal, lo que el juez toma en cuenta es la calidad del testigo. Los testigos se pesan, no se suman; por lo tanto, lo que vale es la calidad del testimonio. Si se le han restado la identidad y sus antecedentes como elementos de la calidad al testigo, se presta para que dos personas, bajo el pretexto de la identidad falsa, se pongan de acuerdo para acusar a una persona de un hecho y ésta nunca podrá desvirtuarlo, lo cual excede con creces los objetivos del secreto del testigo. El inculpado tiene pleno derecho a saber quién lo está acusando, con todos sus antecedentes. El derecho a defenderse es un principio consagrado en la Constitución. Se aprobó el artículo con la supresión de sus incisos tercero, cuarto y quinto. Lo anterior no obsta, por aplicación del inciso final, a que el tribunal, en casos graves y calificados, pueda disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicite.Sin perjuicio de ello, debe recordarse, además, que por imperativo constitucional, al ministerio público le corresponde la adopción de medidas para proteger a los testigos. ”


En conclusión, establecer la existencia de testigos secretos a través de la normativa del Código Procesal Penal no parece pertinente, más aún cuando el secreto, según lo prescrito en el artículo 182 del Código Procesal Penal, sólo puede establecerse durante la etapa de investigación. 

En este análisis, cabe preguntarse si en alguna normativa especial de nuestro ordenamiento jurídico se puede establecer el secreto de los testigos durante la etapa de juicio oral, y más precisamente, si en la materia que convoca este proceso, la ley 18.314.- 

El antiguo artículo 15 de la ley 18.314.- previo a la modificación realizada por la ley  N°. 19.806.-, publicada en el Diario Oficial con fecha de 31 de mayo de 2002, conocida como “Normas Adecuatorias del Sistema Legal Chileno a la Reforma Procesal Penal” señalaba lo siguiente:

"Art. 15. Cuando a juicio del tribunal resulte conveniente para el éxito de la investigación mantener en secreto las declaraciones y la individualización de los testigos, de denunciantes o de cualquier persona que deba comparecer en el proceso, o cuando cualquiera de dichas personas así lo requiera, el tribunal hará constar dichos antecedentes en cuaderno separado, que tendrá carácter de confidencial y al cual tendrá acceso exclusivamente el tribunal al que corresponda el conocimiento y fallo de algún recurso. Los antecedentes que obren en el referido cuaderno confidencial deberán ser dados a conocer al inculpado o procesado para su adecuada defensa al momento de notificársele la acusación, en caso de que se pretendieren hacer valer en su contra para condenarlo."

En este estadio es importante señalar que bajo el antiguo proceso penal, el cual era caracterizado como poco respetuoso del debido proceso, no se admitía que las defensas no conocieran la identidad de los testigos secretos en la etapa de juicio oral.

Luego la ley 18.314.- sufrió una modificación a su artículo 8° mediante la ley 19.906.- que no tiene relación con el tema del secreto de los testigos hasta la etapa de juicio oral. El año 2010 la ley 18.314 fue modificada por la ley 20.467 de fecha 8 de Octubre de 2010, la que del estudio de su historia parece entenderse que el artículo 18 de la mencionada ley permitiría el uso de testigos secretos. A saber; el mensaje de la ley 20.467 en su numeral 4 indica:

 “Perfeccionamiento a las normas sobre el derecho a defensa en los casos de testigos y peritos protegidos. Se perfeccionan las normas para la protección de testigos, peritos y cooperadores, fortaleciendo las posibilidades de interrogación de la defensa, todo ello en el marco de un debido proceso.”

Luego en el primer informe de la comisión constitucional se señala: 

“Pese a lo expuesto, a fin de cautelar de mejor forma el debido proceso, se propone un fortalecimiento del derecho a contrainterrogar. Por ello, se propone agregar en el artículo 18 la facultad del defensor para dirigir al testigo o perito protegido las interrogaciones tendientes a establecer su credibilidad o acreditación y a esclarecer los hechos sobre los cuales depone, siempre que dichas preguntas no impliquen un riesgo de revelar su identidad. ”

En esta etapa del análisis podemos entender que a pesar que la ley 18.314 bajo su consagración anterior a la modificación sufrida el año 2002 a través de las llamadas “Leyes Adecuatorias”, no consagra el uso de testigos con reserva de identidad en la etapa de juicio oral, al momento de discutirse las modificaciones introducidas por la ley 20.467 desde el mensaje de esta ley parece entenderse que si proceden los testigos con reserva de identidad en la etapa de juicio oral.


De ser así y de aceptarse la existencia de los testigos secretos o protegidos en la audiencia de juico oral ¿Cuáles serían los requisitos para admitir los testigos con reserva de identidad  durante el juicio oral? De entenderse que los requisitos para ello serían que el testigo sufriera grave riesgo de conocerse su identidad, en estos antecedentes el Ministerio Público jamás pudo justificar el grave riesgo de los testigos.


A saber; una vez presentada la acusación la defensa interpuso recurso de reposición en contra de la resolución que la tuvo por presentada en atención a existir testigos sin el señalamiento de identidad. El Tribunal de Garantía de Cañete resolvió decidir el asunto en la audiencia de preparación de juicio oral señalando que los antecedentes vertidos no reunían la suficiente gravedad:

“Tribunal resuelve. Se reinicia la audiencia, con el objetivo de resolver la incidencia planteada por la defensa en orden a excluir los testigos asignados con los n°s 18 al 53, presentado en la acusación fiscal por indicar que se infringen garantía constitucionales al no incluir la individualización de los testigos que se pretenden incluir en el juicio oral. A mi juicio, la Ley 18.314 es clara, permite interpretaciones, los jueces cada vez que fallamos interpretamos la ley, y esa interpretación deber ser sistemática. Primero el artículo 307 del Código Procesal Penal nos da una señal, y señala que la individualización del testigo debe comenzar con el saneamiento de los antecedentes relativo a su persona, termina señalando, salvo las excepciones contenidas en leyes especiales, ya lo señala también María Inés Horvitz y Julián López en su libro, existen leyes especiales, establecer medidas de protección especiales sobre todo cuando se trata de testigos y peritos respecto a los cuales se presume que hay peligro de que estos presten su declaración, es decir, la ley plantea, la norma general y luego excepciones, la regla general es que se individualice al testigo y las excepciones están dadas por la ley, así tenemos la Ley 20.000 Ley de Drogas y la Ley 18.314, si la ley permite a veces que se infrinjan garantías constitucionales,  se infringe la garantía constitucional, lo que se infringe es la ley a veces permite que se restrinja la garantía, se restringe la garantía, por ejemplo de la libertad ambulatoria cuando decretamos una prisión preventiva se restringe a la propiedad privada cuando establecemos cautelares reales, pero la ley, yo diría, que si no todas las veces, establece una norma de ponderación que debe hacer el juez, artículo 16 y 18 de la Ley 18.314, es clara al señalar que efectivamente se pueden adoptar medidas de protección para los testigos y peritos cuando existe suficiente información para determinar que estos corren un riesgo, entran en colisión por tanto dos garantías constitucionales el derecho a la vida por una parte de los testigos, el derecho al juicio justo y la debida defensa por parte de los imputados, por un lado la persecución penal efectiva, además el derecho a defensa, el artículo 18 de la Ley de Delitos Terroristas, señala de manera clara en su inciso final que en ningún caso la declaración de cualquier testigo o perito protegido podrá ser recibida  e introducida al juicio sin que la defensa haya podido ejercer derecho contra interrogarlos perenalmente, es decir, se pone en la posición en que el testigo está protegido en el juicio oral por tanto la única situación que ella resguarda es el derecho a contrainterrogarlo. La Corte Suprema ya lo señaló en el 2003, menciono la sentencia el fiscal que se indico que era una ley especial y que se permitía en estos casos incluir por tanto testigos protegidos, pero yo vuelvo a insistir, el artículo 16 es el clave para resolver la situación concreta en esta situación, primero, señalando que estoy de acuerdo que la ley 18.314, permite la protección de testigos y peritos  y por lo tanto la identidad reservada o secreta como señala la defensa, pero entrega la facultad al Juez para  determinar tal o cual situación, permite infringir la garantía constitucional cuando el legislador lo ha establecido y no el Juez, cuando corre peligro este testigo o perito. Cuando este testigo o perito no corre peligro, en tanto no es posible infringir la garantía constitucional, porque lo que fundamenta la garantía constitucional no existe, el artículo 16 lo señala a mi juicio claramente, dice el Tribunal podrá decretar la prohibición de revelar en cualquier forma la identidad del testigo o perito  protegido, por regla general es que el tribunal debe ponderar porque sino llegaríamos a la consecuencia, porque los imputados están acusados   por un delito terrorista, el tribunal debiera permitir que se introduzcan testigos o peritos protegidos sin hacer ninguna distinción y de hecho la acusación de la fiscalía no todos revisten tal carácter es decir van testigos y peritos sin carácter de protegidos, da pie de que el Juez debe ponderar y valorar los antecedentes aportados por los intervinientes para determinar si existen o no tal o cual peligrosidad y de esta forma permitir la introducción al juicio de los testigos con su carácter de protegidos o reservados de manera tal que si no se cumple con el objetivo de infringir esta garantía no se ve afectada la vida y la seguridad se produce la infracción porque no tiene fundamente la protección, se ha señalado por tanto en ese contexto por la fiscalía que la finalidad de proteger a los testigos es porque existen antecedentes que fundamenta el debido temor de estos y que puedan ser objeto de algún tipo de amenaza o agresión contra su persona y se ha señalado que el 01 de noviembre de 2008, se habría atacado a una persona con la intención de agredirla  y que habrían también unas amenazas protagonizadas por don Marco Millanao, respecto de la cual ya esta formalizado, hay una causa abierta que ya se está investigando. Son circunstancias, a mi juicio, que no revisten la calidad suficiente y la entidad de la importancia que debe tener para cumplir con el estándar para poder infringir la garantía constitucional en perjuicio de los imputados, es decir, la razón de excluir el nombre de la individualización de los testigos, no es que el testigo o el perito tengan miedo, sino que hay antecedentes objetivos que permitan al tribunal vislumbrar o dilucidar o permitir establecer con cierto grado de precisión que efectivamente amenazas o atentados contra estas personas se van a producir, esta causa ya ha corrido mucho tiempo  y los únicos dos hechos que conocemos son los que el señor fiscal ha señalado, ha indicado incluso, que andan declaraciones circulando entre los familiares de los imputados, pero no se ha tenido ningún conocimiento de que haya existido una amenaza cierta, real, o que haya alguien sufrido efectivamente un perjuicio de los testigos que se pretenden o que se creen que van a incorporar sin identificarse o de su familia, por lo tanto no existiendo fundamento, a mi juicio, para que haya una efectiva necesidad de proteger a los testigos   por cuanto no se asenta esto en antecedentes objetivos, claros y graves, no permite tal circunstancia admitir la prueba testimonial con el carácter de protegido porque con ello se infringe la garantía constitucional del debido proceso. No concurriendo el antecedente que fundamenta excluir los nombre y la individualización de los testigos que van a declarar, se infringe la garantía constitucional del debido proceso, por lo que se hace lugar a la petición de la defensa se excluyen los testigos asignados del n° 18 al 53, por infracción de garantía constitucional.”

Como ya se señaló el Ministerio Público apeló del auto de apertura ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa rol 427-2010, revocando la resolución dictada por el Juez Titular del Tribunal de Garantía de Cañete según resolución que se transcribe. 

“Concepción, diez de septiembre de dos mil diez. Visto: Se han elevado estos antecedentes Ruc 0800932994-4 y Rit 0-1144-2008, procedentes del Juzgado de Garantía de Cañete, en apelación deducida por el representante del Ministerio Público contra el auto de apertura del juicio oral en la parte que decretó la exclusión de pruebas de manera total y temática por estimar que habría sido obtenida con inobservancia de garantías constitucionales relativas al debido proceso. Pide la revocación del auto de apertura y se ordene la inclusión de la prueba excluida, testigos reservados, y de toda la prueba que se obtuvo sobre la base de ella, conforme a lo que disponen los artículos 276 y 277 del Código Procesal Penal. En esta instancia adhirieron al recurso, por una parte, el defensor de los querellantes Forestal Crecex S.A y Forestal Mininco S.A., y por la otra, el defensor del querellante Gobernación de Arauco. La vista del recurso se realizó el 6 de septiembre en curso con asistencia del Ministerio Público y de los defensores de los querellantes e imputados, fijándose para la lectura de la resolución el día de hoy. CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:  1) Que consta de estos antecedentes y del registro de audio de la audiencia de preparación del juicio oral que el juez de garantía excluyó del auto de apertura a los testigos contenidos en la acusación fiscal en los números 18 a 53, a los peritos señalados en los números 2, 4, 7, 10 y 13, y la evidencia material referida en los números 15, 25, 59, 60, 61, 62, 63 y 65, a los primeros por considerar que la reserva de identidad de testigos protegidos vulnera garantías fundamentales de los imputados, como es el derecho al debido proceso, limitando la posibilidad de defensa de los imputados al desconocerse sus identidades, y en cuanto al resto, por tratarse de pruebas basadas en aquella obtenida con inobservancia de garantías fundamentales. 2) Que los imputados, 19 en total, se encuentran acusados de numerosísimos delitos de robos con violencia o intimidación, robos con fuerza en las cosas, delitos de incendio terrorista, de atentado a un fiscal del Ministerio Público y personal de ambas policías, de asociación ilícita terrorista, lo que hace necesario proteger la identidad de los testigos indicados por el Ministerio Público, atendido a que, como lo ha señalado, se trata de personas que viven en las mismas comunidades de individuos de la etnia mapuche o en sectores rurales aislados, sin vigilancia, lo que los expone a riesgos de atentados tanto a ellos como a sus familias. 3) Que según lo dispuesto en el artículo 307 del Código Procesal Penal, sobre individualización de los testigos, la declaración de éstos se iniciará con el señalamiento de los antecedentes relativos a su persona, tales como nombre, apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado, profesión, industria o empleo y residencia o domicilio, todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales. Se agrega que si existiere motivo para temer que la indicación pública de su domicilio pudiere implicar peligro para el testigo u otra persona, el juez podrá autorizar al testigo para no responder dicha pregunta. A su vez el artículo 308, relativo a la protección de los testigos, prescribe que el tribunal, en casos graves y urgentes, podrá disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo solicitare, las que durarán el tiempo razonable que determine el tribunal, pudiendo ser renovadas cuantas veces fuere necesario. El inciso segundo de esta norma permite al Ministerio Público adoptar las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo, antes o después de prestadas sus declaraciones, la debida protección. El artículo 322 hace extensiva esta protección a peritos y terceros que deban intervenir en el procedimiento para efectos probatorios. 4) Que la Ley 18.314, que tipifica las conductas terroristas y fija su penalidad, constituye una de las excepciones contenidas en leyes especiales a que se refiere el artículo 307 del Código Procesal Penal, y es así como en su propósito de proteger la vida e integridad física de testigos o peritos, de su cónyuge, ascendientes, descendientes, hermanos u otras personas a quienes se hallaren ligados por relaciones de afecto, estatuye en su artículo 15 que, sin perjuicio de las reglas generales sobre protección a los testigos contempladas en el Código Procesal Penal, el Ministerio Público, podrá adoptar en el procedimiento las medidas de protección que resulten adecuadas, especialmente: a) que no conste en los registros de las diligencias que se practiquen sus nombres, apellidos, profesión u oficio, domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato que pudiere servir para su identificación. En este mismo orden de ideas el artículo 16 de dicha ley señala que el tribunal podrá decretar la prohibición de revelar, en cualquier forma, la identidad de los testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a su identificación. 5) Que de la normativa expuesta precedentemente fluye con claridad que las medidas de protección de los testigos, peritos y demás personas que indica el legislador, pueden ser dispuestas tanto por el tribunal como por el Ministerio Público, ya sea de oficio o a petición de partes, y esta reserva no puede estimarse que vulnera el derecho de defensa de los imputados, puesto que subsisten y se encuentran en pleno vigor los mecanismos de control de la prueba, en la oportunidad legal que corresponda, por cuanto es de su conocimiento el texto de las declaraciones de los testigos prestadas en la etapa de investigación, asistiéndoles del mismo modo la posibilidad de contraexaminarlos posteriormente para afectar su credibilidad.

La Excma. Corte Suprema tiene resuelto que “En cuanto a la identidad reservada del testigo, que según dicen los recurrentes afecta al debido proceso y al principio de igualdad ante la ley, cabe expresar que lo que se reclama ha sido autorizado por el legislador en los artículos 15 y 16 de la Ley 18.314, dada la peligrosidad que lleva envuelta el delito terrorista” (Rol N°4423-2003). 6) Que el secreto respecto de la identidad de algunos testigos se refiere solamente a este aspecto y no al contenido de sus declaraciones, y no impide al defensor contrainterrogarlos, por lo que dicha reserva no se aparta de las garantías que la Constitución y la ley concede a la defensa de los imputados. El artículo 83 de la Constitución Política de la República establece que le corresponderá al Ministerio Público la adopción de medidas para proteger a las víctimas y a los testigos, de manera que no puede sostenerse que sólo sea la ley la que permite limitar el ejercicio de derechos y garantías fundamentales de la defensa de los imputados, y esa regla de carácter constitucional tiene tanto o más relevancia que la otra, pues está dirigida a salvaguardar el derecho a la vida e integridad física de las personas que intervienen en el juicio oral, derecho que la Constitución ampara y asegura en el artículo 19 N°1 a todas las personas. 7) Que, en consecuencia, procede revocar la resolución apelada, ordenando que se incluyan en el auto de apertura del juicio oral a los testigos excluidos, como, asimismo, las declaraciones temáticas de personas presentadas como peritos y las evidencias materiales excluidas, por cuanto todas ellas fueron obtenidas durante la investigación sin infracción de garantías constitucionales o legales, circunstancia ésta que no ha sido objeto de controversia. Por estos fundamentos y disposiciones legales citadas, se revoca en lo apelado el auto de apertura del juicio oral y, en consecuencia, se ordena incluir en dicha resolución el listado de los testigos protegidos (N°s.18 a 53 de la acusación), la evidencia pericial (N°s.2, 4, 7, 10 y 13 de la acusación) y  material (N°s.15, 25, 59, 60, 61, 62, 63 y 65 de la acusación), excluida total o temáticamente, y remitirla al tribunal de juicio oral en lo penal junto con el resto de la prueba aceptada. Léase en la audiencia de hoy, notifíquese, agréguese a los autos y devuélvanse éstos al Juzgado de origen. Redacción del Ministro Eliseo Araya Araya. Rol N°427-2010.”

Asimismo, en las alegaciones que hace el Fiscal Sr. Cruz Carrasco ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción en la audiencia fijada para la vista del recurso sólo entregó antecedentes generales para la protección de los testigos secretos.

En conclusión, entonces la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción al momento de revocar la resolución dictada por el Juez de Garantía de Cañete que había excluido a los testigos secretos lo fundamentó, entre otras, en los artículo 15 y 16 de la ley 18.314, normas aplicables a la etapa de investigación y no a la etapa de juicio oral sin señalar jamás cuáles eran los antecedentes de hecho que hicieran necesario  mantener el secreto de la identidad de los testigos para la etapa de juicio oral, en especial no se señalan los supuestos de hechos por los cuales los testigos secretos aparentemente están en riesgo. 

En síntesis entonces de entenderse que los testigos secretos deben admitirse en el juicio oral bajo la vigencia de la ley 18.314, a lo menos debe probarse que estos sufren grave riesgo, situación que ameritaría la protección; circunstancia que no se acreditó en el caso sub-lite. A mayor abundamiento, y a pesar que en el interrogatorio realizado en pista 08009329994-4-1326-101207-02-05 int testigo protegido N°26 DEF montiel.mp3 minuto 8:51 a 9:04 reconoce no haber estado en un lugar protegido por la fiscalía, sin poder saber si había estado en su hogar dado la objeción acogida por el Tribunal al mismo interrogatorio minuto 5:59 a 8:10.-

Ley 18.314 y su última modificación mediante la ley 20.467.- respecto a la facultad de interrogar a los testigos protegidos.

De la historia de la última modificación del artículo 18 de la ley 18.314 se puede concluir que uno de sus objetivos fue proteger el derecho a contraexaminar a un testigo secreto permitiendo preguntas sobre su credibilidad, las cuales en el juicio oral llevado a cabo entre los meses de Noviembre de 2010 a Febrero de 2011 se limitó más allá del espíritu de la norma por parte del Tribunal Oral en lo Penal de Cañete en voto de mayoría, más allá de una interpretación respetuosa del derecho a defensa. Previo al análisis de las limitaciones, vale la pena citar el voto de minoría del fallo dictado con fecha 22 de marzo de 2011, en estos antecedentes se reconoce que en la realidad se mermó el derecho a defensa al impedir realizar preguntas para verificar la credibilidad o imparcialidad del testigo N°26:

Sin perjuicio de lo anterior, resulta evidente que el desconocimiento de la identidad del testigo puede afectar el derecho a defensa del acusado, en la medida que ello le impide hacer preguntas para verificar su imparcialidad, credibilidad o idoneidad como testigo o perito.   Circunstancia que no es inherente a la reserva de identidad del testigo, pero que en este caso en particular, se pudo observar en la práctica, respecto del testigo protegido N°26 al verse  mermadas las posibilidades de la Defensa de desacreditarlo mediante el contrainterrogatorio. Ello adquiere vital importancia, por cuanto tanto el relato del testigo protegido N°26, como los de policías que participaron en la investigación, confirmaron que había tenido la calidad de imputado en los hechos, toda vez que según establece el artículo 7 del Código Procesal Penal, lo es la persona a quien se atribuyere participación en un hecho punible desde la primera actuación del procedimiento dirigido en su contra, y es aquí donde surge el cuestionamiento a la valoración de esta prueba: si bien, es plenamente válida la protección otorgada a un testigo en los cuerpos legales en los que se contempla, al otorgarse en este caso, protección al imputado-testigo, sin haberlo perseguido penalmente, se trastoca la finalidad que la norma persigue, al obtener el declarante no sólo la protección debida derivada de su calidad de testigo, en este caso en el marco del artículo 18 de la Ley 18.314, sino que de manera excepcional, obtuvo no ser perseguido penalmente, estableciéndose a su favor una especie de blindaje, que nuestra legislación penal no contempla y que afecta el derecho de defensa al impedir preguntas que buscan establecer su credibilidad, imparcialidad o idoneidad, puesto que en el contrainterrogatorio se corre el riesgo de descubrir su identidad con sus respuestas, siendo precisamente en este caso cuando las preguntas que tiendan a descubrir eventuales motivaciones secundarias que inciten al testigo a declarar revisten vital importancia.

En el caso de la interrogación del testigo N° 26 se acogieron varias objeciones del Ministerio Público durante el contraexamen que limitaron más allá de una interpretación respetuosa del debido proceso y del derecho a defensa, objeciones que impidieron preguntar acerca de los motivos que tuvo ese testigo para declarar en el juicio, como al parecer otros procesos en que no fue perseguido criminalmente y los beneficios obtenidos en esta causa por su declaración: asimismo se prohibió preguntar acerca de si existían motivos para entregarle protección.

Como se puede concluir entonces en el caso del testigo protegido o secreto N°26 se impidió realizar preguntas trascendentes de credibilidad en forma contraria a lo prescrito en el artículo 18 de la Ley 18.314 lo que afectó gravemente el derecho a defensa a través de acoger las objeciones del Ministerio Público por voto de mayoría con voto minoritario de SS. Doña Paola Schisano Pérez.

PERJUICIO

El perjuicio que se ha causado al derecho a defensa con la causal en comento es evidente ya que sin probar el ente persecutor que la seguridad de los testigos secretos corría grave riesgo, se prohibió conocer la identidad de los mismos, elemento que limitó gravemente el derecho a contravertir la prueba de cargo, elemento esencial del derecho a defensa, tal cual se demuestra en un otrosí de esta presentación en donde se acompañan las objeciones acogidas por mayoría del Tribunal  a las preguntas al testigo N°26 situación recogida por SS. Doña Paola Schisano Pérez, como se reprodujo anteriormente.

Por último, al impedir preguntar al testigo N°26 sobre su lugar de ubicación, también se prohibió demostrar la falta de antecedentes  para otorgarle protección, lo que se demuestra con la prueba acompañada en un otrosí de esta presentación.

DECISIONES DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

En este punto bien vale la pena citar el informe 176/10 sobre los casos 12.576 12.611 y 12.612, Informe de Fondo de Segundo Aniceto Norin  Catriman, Juan Patricio Marileo Saravia, Víctor Ancalaf Llaupe y otros, de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el caso en comento dice relación con la condena de varias autoridades mapuches.  Como conclusión la comisión Interamericana concluye:

Se violó el principio de legalidad, el principio de igualdad ante la ley, no discriminación, libertad de expresión, derechos políticos, de responsabilidad penal.  El derecho a defensa de los lonkos Aniceto Norin y Pascual Pichún, y del Werken Víctor Ancalaf, específicamente su derecho a interrogar los testigos presentes en el tribunal bajo el artículo 8.2.f de la Convención Americana, en relación con las obligaciones establecidas en los artículos 1.1 y 2 del mismo instrumento. 

En síntesis, en el caso de Aniceto Norin y Pascual Pichún se utilizaron testigos cuya identidad está reservada lo que hizo finalmente que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos entendiera que el uso de ellos fuera atentatorio contra lo prescrito en el artículo 8.2.f de la Convención Americana. 

PETICIÓN CONCRETA.

En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo disponerse, a fin de reparar los perjuicios del vicio, que el procedimiento se retrotraiga hasta la audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, proceda a la exclusión de todos los testigo señalados en la acusación fiscal bajo el acápite Testimonial desde el N° 18 hasta el N° 53 correspondientes a los testigos protegidos desde el N°1 al 36, por impedir al defensor ejercer los derechos que la ley le otorga.

VI.- SEXTA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES)

La causal contemplada en el artículo 374 e) del Código Procesal Penal “CUANDO, EN LA SENTENCIA, SE HUBIERE OMITIDO ALGUNO DE LOS REQUISITOS PREVISTOS EN EL ARTÍCULO 342, LETRAS C), D) O E)”.


ANTECEDENTES.

1.1) Los hechos por los cuales se condenó a mí representado, son los siguientes:

1.1.1) Según se consigna en el considerando 78º del fallo, en lo relación con los hechos signados con la letra A.1 de la acusación (Robo con intimidación en perjuicio de José Santos Jorquera Rivas), el tribunal tuvo por acreditado “Que el día 15 de octubre de 2008, alrededor de las 15.00 horas, y luego que personal policial se retirara del domicilio particular de la víctima, don José Santos Jonquera Rivas, ubicado en el sector de Puerto Choque de la comuna de Tirúa, un grupo de sujetos dentro de los cuales se encontraban Héctor Llaitul Carillanca, Ramón Llanquileo Pilquimán, José Huenuche Reiman, y Jonathan Huillical Méndez, armados con escopetas y otros elementos, concurrieron  hasta dicho lugar, para luego dividirse en grupos, uno de los cuales se ubicó realizando labores de vigilancia en las inmediaciones, en tanto que otro grupo, procedió a intimidar al dueño de casa y a su grupo familiar, al igual que a terceros que se encontraban en éste, con las armas de fuego y los elementos que portaban, profiriendo una serie de amenazas en contra de don José Santos Jonquera Rivas y de su grupo familiar directo, además de efectuar disparos con las armas que portaban, ocasionando daños diversos en la misma propiedad. Es en este contexto intimidatorio, que los sujetos activos con ánimo de lucro y voluntad de sus dueños, procedieron a apropiarse de una serie de especies de propiedad de éstos, dentro de las cuales se encontraban, dos escopetas debidamente inscritas, algunas herramientas y cuatro teléfonos celulares, con los cuales huyeron luego de ejecutados los hechos referidos”.

Señaló el tribunal, en el mismo considerando, que “Tales hechos que el Tribunal ha dado por establecidos, permiten configurar el delito de Robo con intimidación en grado de consumado, previsto y sancionado en el artículo 436 inciso 1º del Código Penal, toda vez que ha quedado demostrado, que los mencionados acusados, en compañía de otros sujetos no individualizados, prevaliéndose de la intimidación de sus víctima, se han apropiado de diversas especies que les pertenecían a éstas, para una vez consumado el referido hecho darse a la fuga.”

1.1.2) En cuanto a los hechos signados con la letra A.2 de la acusación (Homicidio frustrado y lesiones graves), el tribunal tuvo por establecido en el considerando 79º “Que el día 16 de octubre de 2008, aproximadamente a las 00.30 hora, y luego que el Fiscal Adjunto del Ministerio Público Mario Elgueta Salinas, junto a personas de la Policía de Investigaciones y de Carabineros de Chile, todos en el ejercicio de sus funciones, habían ingresado al sector de Puerto Choque en la comuna de Tirúa, a objeto de verificar una denuncia por el delito de robo con intimidación, y realizar las primeras diligencias en el domicilio del afectado José Santos Jonquera Rivas, una vez que la caravana de vehículos que trasladaba al referido Fiscal Adjunto, hacía abandono por la ruta del mismo sector, al pasar por el Cementerio Local, fueron atacados con armas de fuego del tipo escopeta, por un grupo de sujetos, los cuales se ubicaron un grupo en las cercanías del cementerio, en tanto que el otro, justo antes del cruce de caminos allí existente, prevaliéndose de los aislado del lugar, la oscuridad reinante, las condiciones del terreno, y al hecho que la caravana tuvo que detenerse debido a la presencia de árboles cortados en el camino que impedían el paso, procediendo a disparar  de forma sostenida y reiterada en contra del Fiscal Adjunto Mario Elgueta Salinas, como asimismo en contra de los demás funcionarios policiales que lo acompañaban, con el objeto de dar muerte al representante del Ministerio Público, resultando lesionados como consecuencia de ello, el Fiscal Adjunto antes mencionado, con un impacto de perdigón en su mano derecha, de carácter leve, y asimismo los funcionarios de la Policía de Investigaciones Subcomisario Jorge Águeda Fuentes, Inspector Wlater Oyarce Vergara, y el Inspector Alejandro Rojas Rifo, todos ellos con lesiones de carácter grave, con un tiempo de incapacidad superior de treinta días, además de resultar lesionados los efectivos de Carabineros Sargento Primero Jorge Sepúlveda Sáez y Sargento Segundo Eladio Quiroz Silva.”

En opinión del Tribunal, tales hechos “Permiten configurar los delitos de Homicidio Frustrado en contra del Fiscal Adjunto del Ministerio Públco, previsto y sancionado en el artículo 268 ter del Código Penal, y asimismo las Lesiones Graves en contra de Personal de la Policía de Investigaciones, previsto y sancionado en el artículo 17 bis Nº 2 de la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones, toda vez que ha quedado demostrado, que los mencionados acusados, en compañía de otros sujetos no individualizados, premunidos de armas de fuego del tipo escopeta, y con la intención de causar la muerte de un Fiscal del Ministerio Público, procedieron a disparar en contra de aquel, resultando lesionados como consecuencia de aquella acción, tanto el aludido representante del ente persecutor, como asimismo los funcionarios policiales que le acompañaban en el vehículo que en que se desplazaba, a consecuencia directa de los disparos efectuados sobre la persona del primer”.

1.2) Para acreditar estos hechos, según se señala en la sentencia, el tribunal tuvo en consideración los siguientes medios de prueba de cargo producidos en el juicio, como consta en el considerado 25º (listado de la prueba de cargo del Ministerio Público rendida en el juicio), y en los considerandos 35º a 44º de la sentencia:

En cuanto a los hechos signados con la letra A.1 de la acusación (Robo con intimidación en perjuicio de José Santos Jorquera Rivas):

- Testigo Rosalía Herrera Leal,  se hace referencia a este testigo en las páginas 192 a 194 del fallo;

- Testigo Rusbella Jorquera Herrera, se hace referencia a este testigo en las páginas 194 a 196 del fallo;

- Testigo José Jorquera Herrera, se hace referencia a este testigo en las páginas 196 a 197 del fallo;

- Testigo con identidad reservada Nº 2, se hace referencia a este testigo en las páginas 197 a 198 del fallo;

- Testigo con reserva de identidad Nº 8,  se hace referencia a este testigo en la página 198 del fallo;

- Testigo con reserva de identidad Nº 9, se hace referencia a este testigo en las páginas 198 a 199 del fallo;

- Testigo carabinero Carlos Vera Fuentes, se hace referencia a este testigo en las páginas 199 a 200 del fallo;

- Testigo carabinero Cristián Rodríguez Olave, se hace referencia a este testigo en las páginas 200 a 201, del fallo;

- Testigo carabinero Marco Fernández González, se hace referencia a este testigo en las páginas 201 a 203 del fallo;

- Testigo carabinero Marcelo Sáez Rebolledo, se hace referencia a este testigo en las páginas 203 a 204 del fallo;

- Perito Ernestina Genoveva Concha Díaz, se hace referencia a esta perito en la página 204 del fallo;

- Fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 729 del Laboratorio de Criminalística Regional, se hace referencia a este medio de prueba en la página 204 del fallo;

- Perito Rodrigo Figueroa Olivares, se hace referencia a este perito en la página 204 del fallo;

- Fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 751 del Laboratorio de Criminalística Regional, se hace referencia a este medio de prueba en la página 204 del fallo; 

- Perito René Espíndola Lizana, se hace referencia a este perito en la página 205 del fallo;

- Fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 163 del Laboratorio de Criminalística Regional, se hace referencia a este perito en la página 205 del fallo.

En cuanto a los hechos signados con la letra A.2 de la acusación (Homicidio frustrado y lesiones graves):

- Testigo Mario Elgueta Salinas, se hace referencia a este testigo en las páginas 205 a 212 del fallo;

- Testigo Jorge Agueda Fuentes, se hace referencia a este testigo en las páginas 212 a 217 del fallo;

- Testigo Alejandro Antonio Rojas Riffo, se hace referencia a este testigo en las páginas 217 a 220 del fallo;

- Testigo José Luís López Leiva, se hace referencia a este testigo en las páginas 220 a 223 del fallo;

- Testigo Roberto Ávila Sáez, se hace referencia a este testigo en las páginas 223 a 224 del fallo;

- Testigo Jorge Ávila Corvalán, se hace referencia a este testigo en las páginas 225 a 227 del fallo;

- Testigo Pablo Cuevas Figueroa, se hace referencia a este testigo en las páginas 227 a 229 del fallo;

- Testigo Jorge Pino Moreno, se hace referencia a este testigo en las páginas 229 a 231 del fallo;

- Testigo Eladio Quiroz Silva, se hace referencia a este testigo en las páginas 231 a 234 del fallo;

- Fotos que constan en el CD correspondiente, se introducen como otros medios de prueba, se hace referencia a este medio de prueba en la página 234 del fallo;

- Set de fotografías anexas al informe pericial fotográfico Nº 753, se hace referencia a este medio de prueba en la página 234 del fallo;

- Testigo Jorge Sepúlveda Sáez, se hace referencia a este testigo en las páginas 234 a 236 del fallo;

- Testigo Marcelo Sáez Rebolledo, se hace referencia a este testigo en las páginas 236 a 238 del fallo;

- Compact Disc, signado con el Nº 2 dentro de los ofrecidas como otros medios de prueba Nº 19, se hace referencia a este medio de prueba en la página 238;

- Testigo Enrique Arratia Cuevas, se hace referencia a este testigo en las páginas 238 a 239 del fallo;

- Testigo Raúl Fonseca Palma, se hace referencia a este testigo en la página 239 del fallo;

- Testigo Jonathan Paul Ojeda Zurita, se hace referencia a este testigo en las páginas 239 a 240 del fallo;

- Testigo Alex Lepe Gallardo, se hace referencia a este testigo en las páginas 240 a 241 del fallo;

- Testigo Nicanor Pilquiman Millahual, se hace referencia a este testigo en la página 241 del fallo;

- Set de fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 279, se hace referencia a este medio de prueba en la página 241 del fallo;

- Perito Ernestina Concha Díaz, se hace referencia a esta perito en la página 241 del fallo; 

- Set de fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 729, se hace referencia a este medio de prueba en la página 242 del fallo;

- Perito Rodrigo Figueroa Olivares, se hace referencia  a este perito en la página 242 del fallo;

- Set de fotografías contenidas en el informe pericial fotográfico Nº 717, se hace referencia a este medio de prueba en la página 242 del fallo;

- Perito Karina Cabezas Gatica, se hace referencia a esta perito en la página 243 del fallo;

- Tres láminas anexas al informe pericial planimétrico Nº 753, se hace referencia a este medio de prueba en la página 243 del fallo;

- Seis láminas anexas  al informe pericial planimétrico Nº 378, se hace referencia a este medio de prueba en la página 243 del fallo;

- Perito Carlos Navarrete Maldonado, se hace referencia a este perito en las páginas 243 a 247 del fallo;

- Set de fotografías contenidas en el informe pericial balístico Nº 127, se hace referencia a este medio de prueba en la página 246 del fallo;

- 18 vainas de cartuchos de escopeta, se hace referencia a este medio de prueba en la página 247 del fallo;

- Comprobantes de atención de urgencia emitidos por el Hospital de Cañete, se hace referencia a este medio de prueba en la página 247 del fallo;

- Perito Juan Zuchel Matamala, se hace referencia a este perito en la página 248 del fallo;

- Perito Darío Benavente Aldea, se hace referencia a este perito en las páginas 248 y 249 del fallo;

- Set de 3 fotografías tomadas por el Servicio Médico Legal de Concepción, se hace referencia a este medio de prueba en la página 249 del fallo;

- Copia de la resolución del Departamento de Recursos Humanos Nº 1369, de fecha 31 de agosto de 2004, se hace referencia a este medio de prueba en la página 250 del fallo;

- Certificado de servicio de funcionarios, se hace referencia a este medio de prueba en la página 250 del fallo.

1.3) La participación de José Santiago Huenuche Reiman, se tuvo por establecida por la mayoría de los jueces de la sala (Jueces Sr. Jorge Díaz Rojas y Sr. Carlos Muñoz Iturriaga), en consideración a los siguientes medios de prueba de cargo, según consta en los considerandos 45º a 53 de la sentencia:

- Testigo con identidad reservada Nº 26, se hace referencia a este testigo en las páginas 251 a 255 del fallo;

- Testigo Alfredo Espinoza Ugarte, se hace referencia a este testigo en la páginas 255 a 257 del fallo;

- Pista 3478 del número 77440864, introducida a través del CD correspondiente, se hace referencia a este medio en la página 258 del fallo;

-  Testigo Cristián Araneda Peña, se hace referencia a testigo en la página 258 del fallo;

- Perito Cesar Sáez Elgueta, se hace referencia a este perito en las páginas 258 a 259 del fallo;

- Perito Erick Lenz Alcayata, se hace referencia a este perito en las páginas 259 a 260 del fallo;

- Dos cartas topográficas elaboradas por el Instituto Geográfico Militar, se hace referencia a este medio de prueba en la página 260 del fallo;

- Un CD conteniendo una carta vectorial a escala 1: 50.000 en 3d, se hace referencia a este medio de prueba en la página 260 del fallo;

- Un CD que contiene el informe pericial cartográfico Nº 001, se hace referencia a este medio de prueba en la página 260 del fallo;

- Perito Álvaro Saavedra Fuentes, se hace referencia a este perito en la página 260 del fallo;

- Seis láminas anexas al informe pericial planimétrico Nº 144/009 del Laboratorio de Criminalística de Concepción, se hace referencia a este medio de prueba en la 260 del fallo;

- Perito Carlos Rodríguez Sáez, se hace referencia a este perito en la página 261 del fallo;

- Tres planillas Excel contenidas en el informe policial Nº 30 de la Fuerza de Tarea, se hace referencia a este medio de prueba en la página 261 del fallo;

- Disco Compacto que contiene el tráfico de los celulares sustraídos a José Santos Jonquera Rivas, se hace referencia a este medio de prueba en la página 261 del fallo;

- Disco Compacto que contiene el análisis de los tráficos telefónicos de los celulares sustraídos a José Santos Jorquera Rivas, se hace referencia a este medio de prueba en la página 261 del fallo;

- Disco Compacto anexo al informe policial de análisis Nº 21 de la Brigada de Investigaciones Policiales de Concepción, se hace referencia a este medio de prueba en la página 262 del fallo;

- DVD correspondiente a una nota de prensa de Televisión Nacional, se hace referencia a este medio de prueba en la página 262 del fallo.

REGULACIÓN NORMATIVA.

1) Motivación de la sentencia

La sentencia definitiva es la resolución judicial a través de la cual el tribunal efectúa una motivación pública de su decisión mediante la explicación  de todas las inferencias  inductivas que justifican y apoyan su conclusión a partir de todas y sólo las pruebas  y elementos probatorios producidos durante la audiencia del juicio oral. En suma, la motivación de la sentencia es una garantía específica cuya principal función consiste en hacer posible un control a posteriori sobre las razones presentadas por el juez como fundamento de la decisión, lo que incluye el control sobre la valoración de las pruebas. Sólo a través del juicio y la motivación de la sentencia es posible la legitimación retrospectiva de la decisión jurisdiccional, que viene exigida por el principio de legalidad, esto es, la verificación del contenido fáctico de las normas jurídico-penales que constituyen el presupuesto para la adjudicación de responsabilidad penal
. Al respecto, la Excma. Corte Suprema ha señalado “Que, la debida fundamentación de toda resolución judicial es una garantía constitucional y forma parte del control jurisdiccional y público que caracteriza el nuevo proceso penal. Además de ser un deber constitucional del juzgador, es un derecho del justiciable al reexamen de la cuestión sometida a decisión ante jueces distintos. El deber de motivar las sentencias es un componente esencial del modelo de jurisdicción propio de un estado democrático de derecho”
.

La motivación de la sentencia condenatoria, es una garantía plenamente reconocida en nuestra legislación en el artículo 1º del Código Procesal Penal, que establece “Ninguna persona podrá ser condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este Código, sino en virtud de una sentencia fundada (…)”.

De ahí, que el ordenamiento sancione de nulidad el fallo condenatorio dictado sin la debida motivación, motivación que debe ser articulada con apego a estricto a las normas procesales establecidas al efecto. Como lo sostuviera la Excma. Corte Suprema, se desprende de la simple enunciación de las normas adjetivas “Que la nueva legislación procesal penal ha sido especialmente exigente en orden a imponer a los jueces que conocen y resuelven en definitiva en juicio oral un trabajo de elaboración meticuloso y cuidadoso en la concepción de sus sentencias”
.

Por eso la causal absoluta de nulidad del artículo 374 letra e) del Código Procesal Penal, se funda en el hecho que en la sentencia se haya omitido alguno de los requisitos previstos en el artículo 342, letras c), d) o e) del Código Procesal Penal. 

2) Requisito de la letra c) del artículo 342 del Código Procesal Penal

En relación con el requisito de la letra c), del artículo 342 del Código Procesal Penal, esta disposición ordena imperativamente lo siguiente:

“Artículo 342. Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva contendrá (…) c) La exposición clara, lógica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoración de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 297”. 

El artículo 297 del mismo cuerpo legal dispone “Valoración de la prueba. Los tribunales apreciarán la prueba con libertad, pero no podrán contradecir los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados. 

El tribunal deberá hacerse cargo en su fundamentación de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. 

La valoración de la prueba de la sentencia requerirá el señalamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentación deberá permitir la reproducción del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Con arreglo a estos criterios se conmina con nulidad de la sentencia, en caso de falta de fundamentación, comprendiéndose en este vicio la ausencia total de fundamentos (v.gr., se resuelve así porque sí, son invocar prueba alguna –hipótesis de gabinete-); o que los datos admitidos como probatorios no pueden ser considerados tales (no son “antológicamente” pruebas) por su incapacidad o falta de idoneidad potencial para generar conocimiento (v.gr., la “visión” de la una pitonisa, el testimonio de un imbécil y otros casos más comunes pero no menos brutales-véase 8, infine); la fundamentación aparente (el fallo no se basa en pruebas sino que en opiniones o valoraciones), la fundamentación incongruente  (la prueba que se invoca en sustento de una conclusión no tiene relación con ella), la fundamentación falsa (v.gr., la conclusión se funda en una inexacta reproducción de los dichos del testigo), la fundamentación global (no específica en que prueba se fundamenta cada conclusión), la fundamentación omisiva (se omite valorar prueba dirimente), que de haber sido valorada hubiese determinado una conclusión diferente a la arribada), y la fundamentación contradictoria (v.gr., el mismo el es afirmado y negado simultáneamente en las misas partes de la resolución)
.

2.1) La exposición clara, lógica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado.

La norma prevista en el artículo 342 letra c) del Código Procesal Penal,  le impone al tribunal, bajo pena de nulidad, indicar los hechos que se dieron por probados y que fundan el dictamen condenatorio, exponiendo de manera completa, lógica y clara las conclusiones que se tuvieron por acreditadas. Es decir, la motivación de la sentencia condenatoria impone al tribunal indicar los medios de prueba, acto seguido valorarlos de acuerdo a los principios de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados y, por último, señalar la conclusión de la valoración, esto es, los hechos o circunstancias que se tuvieron por probados. Como señala Rodrigo Cerda San Martín, la “conclusión”, se expresa en forma de proposición igual que las premisas, y generalmente es el paso que cierra la inferencia; es la parte final de la argumentación; es aquello nuevo que ha provocado el proceso cognitivo
.

2.2) En la sentencia el tribunal a quo debe indicar el contenido del medio de prueba.

De las disposiciones citadas se desprende nítidamente que la preocupación esencial de toda sentencia penal de fijar los hechos y circunstancias que se tuvieran por probadas, sean favorables o desfavorables al acusado, debe ir precedida de la debida valoración en los términos impuestos por el artículo 297. Luego, en esa valoración el tribunal debe hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso la desestimada.

La doctrina ha expresado que la valoración requiere la concurrencia de dos operaciones intelectuales: la descripción del elemento probatorio (v.gr., el testigo dijo tal o cual cosa) y su valoración crítica, tendiente a evidenciar su idoneidad para fundar la conclusión que en él se apoya
.

En otras palabras, la valoración del tribunal a quo debe reflejarse en la sentencia mediante una secuencia configurada por dos momentos: un primer momento de carácter descriptivo, donde se se indica el contenido del medio de prueba, y un segundo de carácter crítico, evaluativo del medio de prueba. Ambos momentos del razonamiento deben estar descritos o reproducidos en la sentencia, de omitirse alguno de ellos, la sentencia resulta inmotivada y, por tanto, nula.

La Excma. Corte Suprema, interpretando la disposición del artículo 297 del Código Procesal Penal, ha fijado el siguiente estándar en cuanto a la forma como debe hacerse cargo el tribunal a quo de la prueba producida en el juicio, haciendo hincapié en que el tribunal a quo, en la valoración de la prueba, debe indicar el contenido de la prueba. Lo dijo en los siguientes términos “El nuevo proceso penal obliga a los jueces en su sentencia indicar todos y cada uno  de los medios de prueba atinentes a fijar los hechos y circunstancias propuestos por los intervinientes, expresar sus contenidos
. 

2.3) El tribunal debe hacerse cargo del medio de prueba indicando las razones para preferirlo o darle preeminencia.

En la valoración de la prueba, no basta que el tribunal a quo indique o consigne el contenido del medio de prueba, debe además indicar las razones por las cuales prefirió o dio preeminencia a determinado medio prueba, sea de cargo o de descargo. Así lo ha resuelto la Excma. Corte Suprema, indicando que los jueces, en relación con los medios de prueba, deben “(…) razonar conforme a las normas de la dialéctica a fin de evidenciar las motivaciones que se han tenido en cuenta para preferir uno del otro o para darle preeminencia o resultan coincidentes, de modo que de dicho análisis fluya la constancia de cómo hicieron uso de la libertad para apreciarla y llegaron a dar por acreditado los hechos y circunstancias que serán inamovibles posteriormente”
. Agrega el máximo tribunal, que el tribunal a quo debe hacerse cargo de toda la prueba, de lo contrario se ”impide conocer los motivos que puedan haber llevado al tribunal a valorarla en uno u otro sentido, así como su trascendencia (…)”
. 

De modo que el tribunal, deberá señalar en el fallo porqué ha preferido determinado medio de prueba para sostener las conclusiones fácticas en que apoya la condena, por ejemplo, porqué el testigo fue idóneo, creíble o verosímil.

3) Requisito de la letra d) del artículo 342 del Código Procesal Penal

En relación con el requisito de la letra d), del artículo 342 del Código Procesal Penal, esta disposición ordena imperativamente lo siguiente:

“Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo”.

Este requisito, cuya omisión también genera la nulidad del fallo y del juicio oral, impone al tribunal señalar en la sentencia la argumentación en derecho. Este requisito, es un procedimiento –argumentativo- consistente en aducir razones a favor de un conjunto de prescripciones que son aplicadas a los hechos de un caso y que, a su vez, son producto de una actividad compleja. La motivación en derecho, que no es otra cosa que la justificación racional, nos lleva a la certeza jurídica cuando cada ciudadano puede conocer las normas jurídicas que se aplican a los casos particulares y cuál es su significado exacto, de forma tal que cada ciudadano esté en situación de prever cuáles serán las consecuencias jurídicas de sus actos y cuáles son las decisiones de los órganos de aplicación en el caso que su conducta deba ser juzgada conforme al derecho
.

La motivación in iuris de la sentencia debe reflejar el razonamiento encaminado a la aplicación de la norma general al caso juzgado, trasladando la valoración genérica que el legislador ha expresado en la norma general a un supuesto de hecho concreto. La legitimidad de este procedimiento depende de la corrección con la que se haya inferido la decisión judicial de la norma sustantiva. Dicha inferencia se estructura en dos momentos diversos: la determinación del contenido de la norma aplicable (premisa mayor) y su conexión con los elementos del hecho que se juzga (premisa menor)
.

Por último, la operación silogística, dentro de la cual tiene lugar la subsunción, sólo puede ser llevada a cabo mediante la definición de conceptos, particularmente, de los elementos descriptivos y normativas que estructuran los tipos penales
.

FORMA EN QUE LA SENTENCIA OMITE LOS REQUISITOS DE LAS LETRAS C) Y D) DEL ARTÍCULO 342 DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL.

1) Omisión del requisito de la letra c) del artículo 342 del Código Procesal Penal.

Como analizaremos en los acápites que siguen, el tribunal no realizó una exposición clara, lógica y completa de los elementos probatorios aportados por las fuentes de prueba de cargo, al tenor de lo dispuesto en el art. 297 del Código Procesal Penal, ya sea porque omitió consignar en la sentencia el contenido exacto de la información aportada por los medios de prueba; o porque omitió completamente hacer referencia a determinado medio de prueba; o porque no se hizo cargo de la información aportada por el medio de prueba con ocasión del contraexamen de la defensa; o porque omitió las conclusiones para cerrar la valoración de la prueba.

1.1) Omisión del requisito de la letra c) del artículo 342 del Código Procesal Penal, por la falta de una exposición de los hechos y circunstancias que dieren por probada la participación de José Santiago Huenuche Reiman en el hecho A.2 de la acusación.

Como se señaló, la motivación de la sentencia condenatoria impone al tribunal indicar los medios de prueba, acto seguido, valorarlos de acuerdo a los prinicipios de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente afianzados y, por último, señalar la conclusión de la valoración, esto es, los hechos o circunstancias que se tuvieron por probados. En la sentencia condenatoria, el tribunal debe indicar aquella “conclusión” que determina la atribución de la norma penal y sus consecuencias jurídicas (la pena). Esto es, la verificación del contenido fáctico de las normas jurídico-penales que constituyen el presupuesto para la adjudicación de responsabilidad penal. 

Sin embargo, en este caso, el tribunal, una vez que ponderó la prueba, no fijó en el fallo las “conclusiones” de dicha ponderación en relación con la participación de José Huenuche Reiman, y no obstante aquello, condenó a mi representado a la pena de 15 años un día de presidio mayor en su grado máximo como autor del delito de Homicidio Frustrado en contra de un Fiscal Adjunto del Ministerio Público, previsto y sancionado en el artículo 268 ter del Código Penal, y de Lesiones Graves en contra de Personal de la Policía de Investigaciones, previsto y sancionado en el artículo 17 bis Nº 2 de la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones.

En efecto, en el considerando 79º de la sentencia, el tribunal a quo únicamente “concluye” o “tiene por establecido” el hecho A.2 de la acusación, pero no “concluye”, no “fija”, no “tiene por establecida” en este considerando, ni en nungún otro, la participación de José Santiago Huenuche Reiman en estos hechos. En dicho considerando sólo se señala a modo de “conclusión” lo siguiente “(…) fueron atacados con armas de fuego del tipo escopeta, por un grupo de sujetos (…)” Asimismo, al calificar los hechos, el tribunal señala “(…) que los mencionados acusados (…). Como se aprecia con claridad, no se “concluye” la participación de José Huenuche Reiman, no se le menciona en la “conclusión” del considerando 79º, ni mucho menos se indica, a modo de “conclusión”, la forma en que intervino o participó en el hecho A.2. Y no obstante que el tribunal no “concluyó”, no “fijó” o no “tuvo por establecida” su participación, ni la modalidad de su participación, se le condenó por este hecho como autor, como consta en la parte resolutiva del fallo, acápite dos romano. 

Es importante aclarar que en los considerandos 45º a 53º del fallo, no se “concluye” o no se “fija la participación” de José Huenuche, ya que en dicha parte del fallo lo que se hace es reproducir una suerte de  valoración de los medios de prueba (Testigo con reserva de identidad número 26º; testigo Alfredo Espinoza Ugarte; testigo Cristían Araneda Peña; Cesar Sáez Elgueta; testigo Erick Lenz Alcayaga, perito Álavaro Saavedra Fuentes; testigo Carlos Rodríguez Sáez), lo que, como se dijo, constituye una etapa previa del razonamiento que debe cerrase o finalizar con la “conclusión”, “fijación” o “establecimiento” de la participación, lo que, como hemos dicho, en el fallo el tribunal a quo ha omitido. 

Tampoco se concluye en el considerando 79º del fallo o en otro pasaje de la sentencia, las circunstancias concretas de intervención de José Huenuche en el hecho A.2. 

De esta forma, el tribunal a quo omite exponer de manera clara y completa la participación de José Huenuche Reiman en la sentencia, omitiendo así el requisito de la letra c) del art. 342 del Código Procesal Penal, lo que debe generar como consecuencia necesaria la nulidad de la sentencia y del juicio.  

1.2) El tribunal a quo en la sentencia no indica el contenido de los medios de prueba de cargo.

Como se dijo, la valoración que el tribunal a quo hace de la prueba debe reflejarse o fijarse en la sentencia mediante una secuencia conformada por dos momentos: un primer momento de carácter descriptivo, donde se indica el contenido del medio de prueba, y un segundo, de carácter crítico- evaluativo del medio de prueba. Ambos momentos del razonamiento deben estar descritos o reproducidos en la sentencia, de omitirse alguno de ellos, la sentencia resulta inmotivada y, por tanto, nula. Así entonces, de omitirse en la sentencia el contenido de la información proporcionada por el medio de prueba en el juicio oral, el fallo deviene en inmotivado. En palabras de la Excma. Corte Suprema “El nuevo proceso penal obliga a los jueces en su sentencia indicar todos y cada uno  de los medios de prueba atinentes a fijar los hechos y circunstancias propuestos por los intervinientes, expresar sus contenidos“
. 

La reproducción en la sentencia del contenido exacto de la información proporcionada por el medio de prueba resulta importante, porque la única forma de controlar que el tribunal a quo tuvo por acreditados los hechos sin violar las reglas de la sana crítica establecidas en el inciso primero del art. 297 del Código Procesal Penal o que razonablemente prefirió o dio preeminencia a un medio de prueba por sobre otro, es conociendo el contenido del medio de prueba. Como ha dicho la Excma. Corte Suprema, el tribunal debe hacerse cargo de toda la prueba, de lo contrario se ”impide conocer los motivos que puedan haber llevado al tribunal a valorarla en uno u otro sentido, así como su trascendencia (…)”
. 

En el caso sub lite, la decisión de mayoría no expresa en el fallo el contenido de los medios de prueba de cargo. Incurre en esta omisión de tres formas: a) “parafraseando” la información incorporada por los medios de prueba de cargo; b) omitiendo la información incorporada por los medios de prueba de cargo con ocasión del contra examen de la defensa; y c) omitiendo derechamente el contenido completo del medio de prueba de cargo.

1.2.1) “Parafraseo” de la información incorporada al juicio por los medios de prueba de cargo.

De acuerdo con la Real Academia Española de la Lengua, “parafrasear” es “hacer la paráfrasis de un texto o escrito”. Por su parte, “paráfrasis” es “una explicación o interpretación amplificativa de un texto para ilustrarlo o hacerlo más claro o inteligible; Traducción en verso en la cual se imita el original, sin verterlo con escrupulosa exactitud; Frase que, imitando en su estructura otra conocida, se formula con palabras diferentes”
.

En este caso, el tribunal a quo no reproduce el contenido de la fuente de la prueba de cargo, límitándose a narrar, mediante las propias palabras del juez redactor, la información incorporada por la prueba en el juicio. De este modo, el tribunal no reproduce con exactitud el contenido del medio de prueba, sino que interpreta, media entre la información introducida por la prueba en el juicio y lo que se reproduce en la sentencia.

Lo dicho queda demostrado, a modo de ejemplo -porque el “parafraseo” se reitera respecto de todos los testigos y peritos de la fiscalía que prestaron declaración en el juicio, como se refleja en los considerandos 35º a 60º- en la siguiente prueba:

- Testigo Eladio Quiroz Silva. Se hace referencia a este testigo en las páginas 231 a 234 del fallo (considerando 40º). En el fallo se parafrasea la información incorporada por este testigo del siguiente modo: “Señaló que el día 15 de octubre de 2008, se encontraba prestando apoyo en la zona, en donde lo enviaron a reforzar los servicios en apoyo de medidas cautelares que se realizaban en el sector. Su base era en el sector de Labranza, en donde se apostaron en el lugar. La medida fue dispuesta por la Fiscalía Local de Cañete para la empresa Forestal Mininco. Tiene entendido que ocurrieron ciertos hechos ilícitos con motivo del robo de madera, donde los encargados de las faenas eran atacados (…) Más adelante indicó que el día 15 de octubre, alrededor del mediodía se les informó que había funcionarios de Tirúa cumpliendo una orden judicial, cuando fueron atacados por armas de fuego, debiendo refugiarse en un camping. A ese procedimiento es al que llegaron, el camping se llamaba Los Castaños, y es de propiedad de José Santos Jorquera. Queda ese camping,  en una de las riberras del Lago Lleu Lleu en el sector de San Ramón. No tiene la distancia exacta desde donde estaban pero deben ser unos ocho o diez kilómetros, demorándose en llegar, desde 20 a 30 minutos”. (página 231 del fallo)

En el juicio oral, el testigo introdujo información en el examen directo del Fiscal, con otras palabras a las reproducidas en el fallo “Sí, el día 15 de octubre yo me encontraba en comisión de servicios, integrando un dispositivo de servicio que se realiza en la zona más que nada para prestar  apoyo a los funcionarios de orden y seguridad, ese día fuimos solicitados alrededor de las 12 a 13 horas, al mediodía, por un procedimiento que se había gestado en el sector de Tranaquepe (…) Sí, eso fue el año 2008 (…) Como le decía nosotros integramos, o la institución envía un grupo especializado para reforzar los servicios que realizan los carabineros convencional acá, y en esa oportunidad me tocó integrar el grupo (…) Era en apoyo a los funcionarios que realizan medidas cautelares que se realizan en el sector (…) Nuestra base o campamento base era en el sector Labranza, donde hay un campamento de…, donde se cumplían medidas cautelares en el sector, y nosotros estabamos apostados en el lugar (…) Tengo entendido de que era la Fiscalía de Cañete (…) A la empresa Forestal Mininco (…) A groso modo sí (…) Que habían ocurrido algunos hechos ilícitos anteriormente… respecto al robo de madera, y que el… para desempeñar su labor normal o… aquellos funcionarios u operarios que trabajan en la faena, estaban siendo molestados o atacados por desconocidos, y eso generó una medida cautelar para que Carabineros viniera a brindar el apoyo para que las labores se realicen normalmente (…) A los funcionarios de Carabineros, eso era lo que…porque nosotros siempre actuamos cuando el carabinero convencional se ve sobrepasado (…) A las personas que trabajan para la empresa forestal que tenía el campamento en el lugar (…) Tres o cuatro días, porque nosotros hacíamos en ese tiempo el relevo por ocho días en la zona (…) Los ocho días, mientras duraba la comisión de servicio (…) Ese día 15 de octubre, alrededor del…como le decía primero del mediodía, se nos informa de que hay funcionarios que estaban cumpliendo una orden judicial del…estos funcionarios eran de dotación de la Tenencia Tirúa, fueron a cumplir unas ordenes judiciales y fueron atacados por desconocidos con arma de fuego, ellos en su forma de poder protegerse entraron a un camping o se refugiaron en el camping, y ahí fueron apoyados por otros funcionarios también de la institución que visten de civil, que son la DIPOLCAR, y a ellos también los atacan con armas de fuego, y a ese procedimiento llegamos al lugar, el camping se llama Los Castaños, y  tengo entendido que es de propiedad del señor José Santos Jorquera (…) Se que queda en unas de las riberas del lago Lleu-Lleu, para el sector de San Ramón si no estoy equivocado (…) No, no tengo una fecha excta, pero podría ser por distancia, quizá unos 8 a 10 kilómetros aproximados  (Pista 0800932994-4-1326-101126-01-02- int tes eladio quiroz MP, minuto 02:15 a 06:52)

Si se contrasta el parafraseo del tribunal con lo que dijo este testigo en el juicio, se puede apreciar que el tribunal en su parafraseo cambia la información incorporada por el testigo modificando las frases, narrando, por tanto, algo distinto. Así, por ejemplo, en la sentencia se señala que el testigo afirmó que “La medida fue dispuesta por la Fiscalía Local de Cañete”, mientras que sus palabras en el juicio fueron otras: “Tengo entendido que era la fiscalía de Cañete”. Con el parafraseo, el tribunal hace parecer la información más confiable o certera, mientras que en el juicio la fuente entregó la información de forma dubitada: “Tengo entendido que era la fiscalía de Cañete”. Como se sabe, la expresión “tengo entendido” significa entender algo de determinada manera, pero no necesariamente es así en la realidad, hay un margen de duda. Es básicamente una forma de decir "creo". Generalmente se utiliza para expresar que es información de segunda mano, o de una fuente que por alguna razón desconfiamos o consideramos sin autoridad en la materia. Al utilizarlo en pretérito (“tenía entendido”) indicamos que la información de la que disponíamos no corresponde con la realidad. 

Continuando con el parafraseo del tribunal respecto de este testigo, en la sentencia se reproduce lo siguiente “(…) el Camping se llama Los Castaños, y es de propiedad de don José Santos Jorquera. Queda ese camping, en una de las riberas del Lago Lleu Lleu en el sector de San Ramón". Pero en el juicio, el testigo señaló en realidad: “tengo entendido que es de propiedad del señor José Santos Jorquera (…) Se que queda en unas de las riberas del lago Lleu Lleu, para el sector de San Ramón si no estoy equivocado”. Nuevamente el tribunal utiliza el parafraseo para rodear de mayor credibilidad y seguridad a la fuente probatoria, la que sin embargo utilizó otras palabras o expresiones, signos de una menor certeza o confiabilidad.

- Testigo con reserva de identidad Nº 26. Se hace referencia a este testigo en las páginas 251 a 256 del fallo. En el fallo se parafrasea la información incorporada por este testigo del siguiente modo: “El aludido testigo con identidad reservada, señaló en síntesis que el día 15 de octubre de 2008, el señor Lalitul, - en directa alusión alusión al acusado Héctor Llaitul., conjuntamente con su grupo de Temuco, se dirigieron hasta un cerro que queda cerca de los Parra. En ese lugar este mismo acusado, el cual es también apodado por el testigo como “el Negro”, estaba con un grupo de jóvenes. Esto habría ocurrido cerca de las 12.00 a 12.30 horas. Una vez que se juntaron todos, señala que esta persona, les dice que debían ir a echar al señor Santos Jorquera, porque según él, había que recuperar ese terreno para los mapuches. Afirmó además este testigo que en la referida reunión, ocurrida previo a concurrir al domicilio de Santos Jorquera, participan además del mencionado Llaitul, las personas que sindica como los Llanquileo, el Ramón, el “Sinforiano” o Huenuche, el “Ratón”, el “Trinte”, y otras tres personas que no puede identificar, y que además estaban el Javier Navarro, el Juan Parra, el Cayo y el Pestaña que es hermano de Juan Parra, precisando que el Beto o Nolberto Parra, no estaba en esos momentos, pero que llegó después” (página 252 del fallo).

En el juicio oral, el testigo introdujo información en el examen directo del Fiscal, con otras palabras a las reproducidas en el fallo: “El día 15 el señor Llaitul con su grupo de Temuco se dirigieron a un cerro que era cerca de los Parra (…) Ahí el señor “Negro” estaba con un grupo de jóvenes lo cual el nombre (…) Cerca de la…poco me acuerdo…entre 12, 12 algo así (…) Claro, el Negro es un…está…yo lo ví con…así (…) Llaitul (…) El Negro mencionó que había que a ir echar al señor Jorquera (…) Porque según…había que recuperar un terreno que era de los mapuche (…) Ahí estaba el, los Llanquileo, el Ramón, el Sinforiano, el Huenuche, el Ratón, el Trinte, y tres personas que no indentifico (…) el Javier Navarro, el Juan Parra, el Cayo, eso (…) el Beto (…) El Pestaña estaba mirando, y el señor Beto no estaba en ese momento, estaba en otro lado (…) Después, sí llegó (…) El señor Beto llamó al señor Negro que andaba una comitiva de Carabineros hacia el sector Choque(…) Claro, se dirigía hacia el sector Choque (…) Comitiva, eran vehículos de los Carabineros (…) En ese momento el Negro y su gente estaban en el cerro cuando pasaron los vehículos hacia el sector lago (…)Eran aproximadamente como algo de 30 a 40 (…)  (Pista 0800932994-4-1326-101207-01-03- int testigo protegido N° 26 MP, minuto 04:12 a 24:27)

Aquí también, si se contrasta el parafraseo del tribunal con lo que dijo este testigo con reserva de identidad en el juicio, se puede apreciar que el tribunal en su parafraseo no es exacto, cambia la información incorporada por el testigo, introduciendo palabras o modificando frases, narrando, por tanto, algo distinto. Así, por ejemplo, en la sentencia se señala que el testigo habría dicho que “precisando que el Beto o Nolberto Parra, no estaba en esos momentos, pero que llegó después”. El tribunal introduce una información que el testigo no dio, modificando la frase que el testigo refirió ante el tribunal. En efecto, el testigo jamás le señaló al tribunal la siguiente expresión “El Beto o Nolberto Parra”, por el contrario, con exactitud señaló “el Beto (…) El Pestaña estaba mirando, y el señor Beto no estaba en ese momento, estaba en otro lado”. Asimismo, el tribunal señala en el fallo que el testigo refirió con seguridad “Esto habría ocurrido cerca de las 12.00 a 12.30 horas”. No obstante, el testigo dijo al tribunal en el juicio, sin seguridad o confianza en la información que estaba incorporando que: “Cerca de la…poco me acuerdo…entre 12, 12 algo así (…)”. Es decir, el tribunal en su parafraseo hace parecer como que esta información fue entregada por el testigo con certeza o seguridad, mientras que esta información la incorporó con dudas, casi sin acordarse.  

En síntesis, queda claro, sin necesidad de hacer este ejercicio con toda la prueba rendida, que el parafraseo no satisface ni remotamente la exigencia que le impone la ley al tribunal de hacerse cargo de la prueba. Para cumplir con esta exigencia de la motivación, el tribunal debe consignar en el fallo con exactitud el contenido de la información proporcionada por el medio de prueba, de lo contrario, sería el propio tribunal quien estaría configurando el elemento probatorio en la sentencia; el razonamiento del tribunal reproducido en la sentencia, no reflejaría una valoración de un contenido probatorio objetivo, sino que una valoración de la propia versión de los hechos del Tribunal. El Tribunal no es testigo, no constituye una fuente de prueba, sólo valora, pero siempre a partir del contenido exacto entregado por el medio de prueba.

1.2.2) El Tribunal, en el fallo, omite señalar la información incorporada por el medio de prueba de cargo con ocasión del contraexamen de la defensa.

El Tribunal no se hace cargo de la prueba, al no fijar en la sentencia íntegramente el contenido de la información incorporada por la prueba de cargo, al omitir la información dada por la prueba de cargo con ocasión del contraexamen o contrainterrogatorio de la defensa. En este punto, no se puede obviar que el artículo 309 del Código Procesal Penal, permite a las partes dirigir al testigo preguntas para demostrar su falta de credibilidad o algún otro defecto de idoneidad, de modo que el tribunal debe hacerse cargo de la información incorporada en ejercicio de esta facultad, de lo contrario, esta facultad se tornaría vacía, ineficaz para controlar la información que el medio de prueba produce en el juicio. 

Mediante el siguiente ejercicio, se demostrará como la información obtenida por la defensa en el contraexamen, en orden a desvirtuar la credibilidad del testigo, no fue mencionada en el fallo de mayoría, y menos aún valorada.

Así, por ejemplo, sucedió con el testigo con identidad reservada Nº 26 y con el testigo Alfredo Espinoza Ugarte. En relación a ellos, la sentencia no consigna u omite la información que de estas fuentes probatorias obtuvo la defensa en el contraexamen. La omisión de esta información no es intrascendente, porque ambos testigos fundaron la convicción de participación de mi representado en los hechos A.1 y A.2, como consta en los considerandos 45º a 49º del fallo; y porque esta información –omitida- desvirtuaba la credibilidad de los testigos.

- Testigo con identidad reservada Nº 26.

a) Contra examen del defensor penal público Pelayo Vial (Pista 0800932994-4-1326-101207-02-02- int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 00:00 a 29:11).  

De esta pista, correspondiente al contraexamen del testigo con reserva de indentidad Nº 26, se demuestra que la defensa obtuvo información de que el testigo mintió durante la investigación, que faltó a la verdad. Sin embargo, esta información es omitida por los sentenciadores y, por tanto, no valorada en el fallo de mayoría, como se puede apreciar en los considerandos 46º a 48, y 64º a 68º, aun cuando dicha información mermó seriamente la credibilidad del testigo:

“P: Referente a don Segundo Ñeguey, Ud. señaló previamente que don Segundo tampoco participó en los hechos, ni de la mañana ni de la noche

R: SI

P: Cuando dice que sí, qué quiere decir

R: NO, no participó

P: Tampoco su hijo Richard

R: Tampoco

P: Ud hizó varias declaraciones en este proceso, no es verdad?

R: SI

P: Una de sus declaraciones la hizo en Lebu el 9 de abril de 2009?

R: SI

P: En esa declaración de Lebu, ud. señaló que a don Segundo se le conoce por el apodo de Carrillo.

R: SI

P: Y que supuestamente don Segundo en horas de la noche, por el problema que hubo con el sr. fiscal, él habría con Ramón Llanquileo  cortado árboles, recuerda que ud. declaró eso en al declaración de Lebu.

R: Claro que declare eso, pero no es efectivo.

P: Entonces ud. ante 4 policías de Investigaciones de Chile, en una declaración declaró un hecho que no es efectivo.

R: Claro.

P: Entonces sobre la participación de don Segundo Ñeguey, ud. faltó a la verdad ante 4 policías de investigaciones de chile?.

R: SI

P: Refirámonos a ciertos aspectos su declaración hecha al día de hoy. Ud. señaló hoy día que, en horas de la noche, ud. fue cerca del cementerio

R: SI

P: Y que supuestamente ud. no habría disparado

R: SI

P: Se habría quedado a una distancia de 40 a 50 metros

R: SI

P: Sobre estos hechos ud. también declaró previamente, no es cierto?

R: Sí declaré.

P: Recuerda que ud. como ya me dijo, prestó declaración y ud. señaló que procedió ha dispararle  a los vehículos en movimiento?

R: Eso es  mentira, sí, pero eso es… yo miento ahí… porque a mi allá cuando me tomaron la declaración, me dijeron que yo había disparado (con entonación) y que me encontraron las huellas y todo eso y ahí  metieron al Carrillo, que Carrillo también andaba y entonces yo por temor igual dije que sí andaba, pero no es efectivo.

P: Haber para aclarar, ud. primero, en esa declaración, está que ud. supuestamente disparó, eso es verdad.

R: Eso es mentira, porque yo, claro que yo dije eso, pero yo realmente yo no disparé, sino a mi me dijeron que yo había disparado y me habían tomado la huella.

P: Ya

R: Pero yo no disparé…ahí a mi me..

P: Pero la pregunta no es si ud. disparó o no disparó, sino dice relación si en esa declaración del 9 de abril dice que ud. disparó?

R: Claro que dije eso

P: Ud. dice que dijo eso porque la policía le dijo que lo dijera?

R: No 

P: No?

R: Lo que pasó, que a mi me dijeron que yo había disparado para el día del atentado, yo, Carrillo y así … el Carlos, pero eso no es verdad.

P:O sea para ir

R: Sino… sino a mi  me dijeron que yo había disparado pero eso es, digamos es mentira… yo si le confirmé, pero eso no es verdad  que yo disparé, sino que a mi me dijeron que yo había disparado  y que me habían tomado las huellas y todo eso. Y en ese momento metieron a Carrillo, a Carlos Muñoz y todo eso y yo dije que sí, digo que sí, pero eso no es efectivo, no es verdad

P: Ud. dijo que sí, nuevamente ante 4 policías, a algo que no es verdad?

R: Claro

P: Ud. ha señalado que la policía le decía a ud., que ud. había participado, eso es efectivo?

P: Antes de la declaración, la policía ya le decía que ud había participado

R: SÍ 

P: O sea antes que ud. hablara 

R: Claro, entonces yo ahí dije que sí había participado, por temor pero realmente no era, no es así

P: No solo le decía que ud. había participado sino que otras personas también habían participado

R: Claro, así como estaba el Carrillo metido, eso no es efectivo, no es verdad

P: Y ud. por eso firmó declaraciones que no contenían la verdad.

P: A lo menos firmó esa declaración que no contenía la verdad de lo sucedido

P: A lo menos, firmó esa declaración aun cuando aun lo que salía en ella no era verdad?

R: SI

P: En esa declaración es que Ud. dijo que hay ciertas cosas que no eran verdad?

R: Claro

P: Una de sus declaraciones que Ud. dio, la dio en el centro de detención de Lebu?

R: SI

P: El 18 de mayo del 2009, no es verdad?

R: SI

P: Ud. luego del 18 de mayo salió en libertad, no es cierto?

R: SI

P: Del año 2009, no es verdad?

R: SI

P: De haber dado declaraciones de estos hechos a la fiscalía, no es cierto?

P: Ya me dijo que el 18 de mayo del año 2009, que ud. dio una declaración ante un fiscal, y que ud. estaba detenido en el centro de cumplimiento preventivo de Lebu? 

R: SI

P: Eso fue el año 2009, no es verdad?

R: No lo recuerdo

b) Contraexamen del defensor penal público Pelayo Vial (Pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 01:03 a 04:31) 

En esta pista, se acredita que la defensa obtuvo información relevante en el contraexamen para desvirtuar la credibilidad del testigo, ya que éste prestó declaración al órgano persecutor y a los pocos días obtuvo su libertad en audiencia, sin oposición del fiscal. Esta información fue omitida por los sentenciadores y por supuesto que no fue sopesada en la valoración que de esta prueba hizo la decisión de mayoría. Esta información se omite en el fallo y, por tanto, no fue valorada, tal como se puede apreciar en los considerandos 46º a 48, y 64º a 68º. 

Contrariamente a lo realizado por la decisión de mayoría en el fallo, el voto de minoría sí se hace cargo de esta información, la aprecia, la valora, al señalar “Ello adquiere vital importancia, por cuanto tanto el relato del testigo protegido Nº 26, como los de los policías que participaron en la investigación, confirmaron que había tenido la calidad de imputado en los hechos, toda vez que según establece el artículo 7 del Código Procesal Penal, lo es la persona a quien se atribuyere participación en un hecho punible desde la primera actuación del procedimiento dirigido en su contra, y es aquí donde surge el cuestionamiento a la valoración de esta prueba” (página 382 del fallo)

Para ratificar lo dicho, se reproduce la siguiente información obtenida del contraexamen, omitida por el fallo de mayoría:

“P: Ud. estaba entonces sr. Testigo en el centro de detención preventiva de Lebu?

R: SI

P: Es su declaración, prestada en el centro de detención preventiva de Lebu el día 18 de mayo de 2009?

R: SI

P: Esa declaración aparece firmada, bueno, por usted, más dos personas del ministerio público, y el comisario José Luis López Leiva?

R: SI

P: En esa declaración ud. se refiere a los hechos el 15 de octubre del 2008 en la noche?

R: SI

P: Luego de esa declaracion pocos dias después ud obtiene su libertad

P: Reitera pregunta…

R: SI

P. En una audiencia no es cierto?

R SI

P:En esa audiencia el ministerio publico no se opuso a que ud obtuviera su libertad, no es cierto?

R: SI

- Testigo Alfredo Espinoza Ugarte. En relación a este testigo, es necesario tener presente que a través de su declaración se incorporó información incriminatoria aportada por el acusado Jonathan Huillical Méndez en la etapa de investigación, y que el voto de mayoría utilizó para vincular a mi representado en los hechos A.1 y A.2 de la acusación.  Como en el caso anterior, respecto a este testigo, el tribunal omite en la sentencia y, por tanto, no valora, la información incorporada por esta fuente probatoria con ocasión del contraexamen realizado por la defensa, como queda de manifiesto en los considerandos 49º, 69º y 70º. La información que obtuvo la defensa en el contraexamen decía relación con antecedentes relativos al contexto y desarrollo de la detención del acusado Huillical Méndez, que permitía restar valor a la declaración del testigo de cargo Espinoza Ugarte. Antecedentes tales como que el sr. Huillical Méndez fue detenido en Temuco por orden judicial del Tribunal de Garantía de Cañete; que no fue conducido inmediatamente al Tribunal de Cañete como lo dispone el art. 131 del Código Procesal Penal, sino que trasladado a Concepción y entregado a funcionarios de la Policía de Investigaciones de Chile, entre los que se cuenta el testigo Espinoza Ugarte; que estuvo casi 17 horas en poder de la policía; y que en ese contexto prestó voluntariamente una declaración incrminatoria, renunciando a su derecho a guardar silencio y a contar con un abogado defensor. Sobre el contexto y la dinámica de la detención de Huillical Méndez (duración de la detención, incumplimiento del artículo 131 del Código Procesal Penal) la decisión de mayoría no se hizo cargo en ninguno de los considerandos de la sentencia.  

El voto de minoría, como correspondía,  sí valoró y se hizo cargo de estas circunstancias de la detención, lo que llevó a la juez de este voto, a restarle todo valor a la declaración del testigo Espinoza Ugarte. Se señala en el voto de minoría que “Tal hecho, unido al de haberse constatado del mismo funcionario Espinoza Ugarte y Muñoz Vidal, que su traslado hacia el Tribunal de Garantía de Cañete, que había dictado la orden de detención, y sin perjuicio de lo establecido en el artículo 70 del Código Procesal Penal, se hizo sin controlar su detención en Temuco, desde allí fue llevado hasta el cuartel de la PDI en Concepción, luego hasta Cañete, donde finalmente se efectuó el control, sin trasladarlo directamente hasta allí, aún cuando esta última comuna queda en la ruta intermedia entra ambas ciudades. Acentúa las suspicacias al respecto, el hecho que el traslado del imputado desde Temuco hasta Concepción, lo efectuaron entre otros, el comisario José Luís López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, quienes según ya se refirió, fueron víctimas del delito que se imputaba al detenido. Situación que parece irregular y que se relaciona con alegaciones de la defensa respecto a malos tratos recibidos, puesto que quienes viajaban a cargo del detenido eran precisamente los ofendidos con el delito cuya comisión se atribuía al imputado, lo que reviste especial importancia analizar estos hechos a la luz del artículo 195 y 196 del Código Procesal Penal (…) En este contexto, al hilvanar uno a uno de los antecedentes expuestos, es plausible estimar que el acusado no tuvo libertad necesaria para decidir si renunciar o no a su derecho a guardar silencio, al existir circunstancias anexas que pudieron haberlo compelido indebidamente a ello, puesto que aún cuando por su calidad de mayor de edad y atendido lo dispuesto en el artículo 91 del Código Procesal Penal, no era necesaria la asesoría de defensa letrada si el detenido hubiere manifestado su deseo de declarar voluntariamente, y el fiscal autorizara dicha diligencia a personal policial bajo su responsabilidad; pero no es posible tener certeza que en este caso se salvaguardó su derecho a no declarar, y que renunció voluntariamente a ello, toda vez que por lo ya expresado, aparece que a su respecto no se respetaron estándares mínimos, lo que acarrea como consecuencia que la confesión obtenida en tales términos se encuentre viciada y no puede ser valorada” (Páginas 384 y 385).

En el contraexamen del defensor público Pelayo Vial, se obtuvo la siguiente información, no valorada por el tribunal como ya se dijo. El contraexamen está registrado en la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial, minutos 00:00 a 29:35:

“P: Ud. se ha referido que estas dos personas que ud. le tomó declaración le habrían manifestado que no querían tener abogado defensor, no es cierto?

R: Efectivamente

P: Ud. es jefe de comunicaciones?

R: De asuntos públicos si en la actualidad

P: Ud. ha tenido cursos de Derecho? 

R: Los que tiene un policía

P:  Derecho penal y Procesal Penal?

R: Sí

P: Sabe ud, que abogado tiene obligación de guarda secreto profesional?

R: Moví la cabeza porque en ambos casos, se le informó al fiscal quien por expresa delegación y bajo su responsabilidad autorizó a la policía a tomar esta declaración, conociendo que ambos imputados no querían abogado defensor durante la toma de declaración.

Efectivamente tengo conocimiento (de que existe secreto profesional)

P: Sabe ud. que existe la facultad del art. 303, de que el abogado puede abstenerse de declarar precisamente por el secreto profesional? 

R: Desconozco esa norma.

P: Si es que hubiera habido un abogado defensor y hubiera revelado información podría haber violado secreto profesional?

R: SÍ, es secreto, el abogado no debiera haber entregado

P: Se hizo audiencia de control de detención y él tuvo abogado?

R: Sì

P: O sea que la primera vez que tuvo abogado no lo rechazó?

R: No lo sé.

P: El día que lo detuvieron era día hábil?

R: SÍ

P:Ud. conoce normas en relación a detenciones?

R: Sí

P: Conoce normas y ley de la Policía de Investigaciones?

R: Por supuesto

P: El sr. Huillical fue detenido por una orden?

R: Sí

P: Es distinto detener por una orden o por flagrancia?

R: Por supuesto

P: Cuándo se detiene por flagrancia se encuentra, una de las hipótesis, es que se encuentra cometiendo un delito?

R: Sí

P: Cuándo se detiene por orden, esta debe ser intimada?

R: Eso es correcto

P: El art. 131 del Código Procesal Penal, señala que la detención en virtud de una orden debe ser conducida inmediatamente a la presencia de un juez, no es cierto?

R: Así es

 P: Incluso lo señala norma de art. 20 de la ley la Policía de Investigaciones señala la misma obligación, no es cierto?

R: Así es

P: En Temuco, hay Tribunal de Garantía.?

R: Así es, hay Tribunal de Garantía en la ciudad de Temuco

P: En virtud de art. 70, cuando es detenido en territorio jurisdiccional distinto, se puede hacer control de detención en lugar que se detuvo, no es cierto?

R: Eso es correcto

P: Pero al sr. Huillical Méndez no se le hizo el control de detención en Temuco, no es cierto?

R: Así es 

P: Legalmente se podía hacer, no es verdad? 

R: Sí claro.

P: Entonces el sr. Huillical fue detenido a la una de la tarde, en un lugar donde se podía hacer control de detención, probablemente con antecedentes suficientes, pero no se hizo control de detención en Temuco, no es verdad?

R: La audiencia de control se efectuó en Cañete

P: Ud. señaló que Huillical quería declarar cuando fue detenido?

R: No es lo que dije, lo que yo señalé es que cuando yo tomo contacto con él y le informo del motivo de su detención y quiero saber si lo tiene claro, él me señala su sorpresa… ehh… por estar involucrado y dice que no tienen ninguna participación, ante eso le señalo de su derecho a guardar silencio y le digo que él no tiene que prestar declaración y él insiste en que quiere declarar, porque quiere delimitar su responsabilidad. Estando en Concepción me comunico con el fiscal y le informo la intención de declarar del imputado Huillical Mendez y el fiscal bajo su responsabilidad faculta a la policía a tomar declaración

P: Ud. sabe que debe registrar  todas las diligencias?

R: Sí

P: En la declaración que prestó en sede policial don Jonathan Huillical no esta consignado lo que acaba de declarar que ud. personalmente le señaló su derecho a guardar silencio?

R: Sus derechos le fueron leídos en varias oportunidades

P: No está consignado?

R: No recuerdo

P: El art. 20 de la ley de Policía de Investigaciones, señala que cuando se detiene se debe hacer constatación de lesiones?

R: Sí

P: ud. tomó contacto a las cinco de la tarde?

R: 5 o 6

P: Ya había sido llevado a constatar lesiones?

R: Sí, me informa gente de Temuco

P: Y tenía una erosión auricular?

R: Sí

P: Puede ser compatible con un golpe, según su experiencia?

R: Pueden ser muchos motivos

P: Es de las que quedan después de un golpe?

R: No necesariamente

P: Puede quedar después de un golpe?

R: Sí

P: Puede ser compatible con golpe?

R: Sí

P: Cuándo Ud. toma contacto con el sr. Huillical él supuestamente le señala que quiere declarar? Es así o no?

R: Reitero mis dichos, yo por dar cumplimiento a la norma y constatar personalmente le reitero que tenía una orden del Juzgado de Garantía de Cañete, me señala su sorpresa que no tiene ninguna participación  con el hecho

P: Era un buen horario para tomar declaración? 6de la tarde

R: Lo que pasa es que procedimiento de Temuco termina a la 10 de la noche, recién ahí pasa a mi responsabilidad

P: La primera vez que ve al sr. Huillical es a las 6 de la tarde?

R: Sí

P: Y ahí le señala que podía declarar?

R: Me dice que no tiene relación en los hechos

P: Pero le manifiesta que quiere declarar?

R: Me manifiesta que quiere declarar porque no tiene ninguna participación, él insiste y le digo que no puedo porque aún no lo tengo bajo mi responsabilidad

P: Ahora Ud. a las 6 de la tarde, Ud. le dijo que no podía porque no estaba bajo su disposición?

R: Así es, además tenía que contactarme primero con fiscal a cargo de investigación

P: Ud. tiene teléfono celular?

R: Efectivamente

R: En la unidad policial hay teléfono no es cierto?

R: efectivamente

P: De ahí se puede llamar la fiscal, no es cierto?

R: efectivamente

P: Un trámite que puede durar 2 ó 3 minutos

R: Sí. 

P: Si el fiscal hubiera dicho a UD.  si tómele declaración Ud. se la habría tomado no es cierto?

R: efectivamente

P: Un horario casi laboral no es verdad?

R: efectivamente

P: Ud. lo trajo a concepción, no es verdad?

R: Sí

P: En un auto?

R: en un vehículo

P: Con 4 funcionarios de la policía de investigaciones?

R: con 3 funcionarios

P: Más ud.

R: Sí

P: Lo sentó en la parte trasera?

R: SÍ, por medidas de seguridad

P: Un funcionario a cada lado?

R: SÍ

P: Venían armados no es verdad?

R: Sí, por supuesto

P: El sr. Huillical no tenía armas?

R: No

P: Lo trasladaron a Concepción y llegaron a las 12 de la noche

R: Aproximadamente doce una de la noche, de la madrugada.

P: Durante ese trayecto don Jonathan no podía comunicarse con su familia no es verdad?

R: No

P: Tampoco con un abogado

R: no

P: Cuando ud. llegó a Concepción el sr.. Huillical llevaba once o doce horas detenido?

R: SÍ

P: Si se hubiera levantado a las 7 de la mañana no hubiera dormido en 17 horas

R: Durmió en el auto

P: Pero no se descansa igual que en una cama

R: No

P: En ese momento ud. lo ingresa en una sala que tiene 3 x 3 mt.

R: Yo diría que 4 x4. 16 mt2

P: Hay a lo menos dos escritorios

R: Sí

 P:  En la sala había varios funcionarios de la Policía de Investigaciones? Gallegos?, López?, Ogueda?

R: SÍ

P: Ud. tomó declaración entre las 0:20 y las 04:00, no es cierto

R: si eso dice la hora de la declaración así es

P: Es usual esa hora? 

R: La policía está regida por horarios dispuestos por la ley, tenemos que poner a las personas ante tribunales conforme al ordenamiento jurídico. Esta persona quizo dar declaración a esa hora. 

P: A esa hora pudimos conversar con él?

R: Tomar declaración

P: Pero él dio declaración ante el fiscal al día siguiente, en la mañana

R: Eso es correcto

P: Vamos al art. 91 del Código Procesal Penal. 
Esa es una de las grandes novedades del cpp?

R: Muy importante.

P: Se establecen condiciones ideales para que personas declaren en sede policial no es cierto?

R: Sí

P: Y la normativa que rige la forma de toma de declaración durante la etapa de investigación tiene por objeto evitar que los imputados sean presionados por policía?

R: No entendí

P: La etapa de toma de declaración en etapa de investigación se regulan por leyes?

R: Sí

P: Que hayan garantías mínimas para que la persona preste declaración?

R: Sí

P: El art. 91 dice que la policia solo podrá interrogar ante el defensor?

R: Sí, la primera parte

P: Vamos a las normas del art. 91, entonces se puede tomar declaración en presencia del defensor. Si está esta problemática se elimina porque el defensor  debería velar porque esa toma de declaración cumpla con los requisitos?

R: Debería ser así, esta concebida en ese sentido

P: Y señala la norma que si el defensor no está las preguntas se limitan a determinar la identidad?

R: Sí

P: A las 18 hrs. El sr. Huillical le señaló que quería declarar?

R: Sí

P: Se lo comunicó al fiscal?

R: Posteriormente, no recuerdo hora, me hice responsable a las 21 o 22 hrs.

P: Ud. le dijo al sr. fiscal que sería ideal que hubiera un defensor?

R: No recuerdo

P: Ud. sabe que los fiscales tienen los teléfonos de los defensores?

R: deberían tenerlo

P: Sabe si llamó

R: El me autorizó.

P: En la unidad policial hay grabadora de voz?

R: No

P: En cuartel central no hay?

R: No sé si habrá, yo no tenía

P: El cuartel tiene varios pisos?

R: No

P: No pidió una grabadora o video?

R: No

P: Estaban 4 policías? Ogueda, Lopez, ud. y Gallegos?

R: Eso es correcto

Sabe ud. que el sr. Huillical mendez sabe escribir en computador?

R: no sé

Los estudiantes universitarios saben escribir en computadores?

R: si

Sabe que el sr. hullical es una persona que tiene mas de 4° medio no es cierto?

R: entiendo que sí

Y los jóvenes saben escribir en computador?

R: si

Es altamente probable que el sr. huillical sabe escribir en computador?

R: es probable

Ud. dijo que él quería declarar?

R: Sí

1.2.4) El tribunal omite en el fallo el contenido completo del medio de prueba de cargo.

La decisión de mayoría omite completamente en el fallo el contenido de la declaración de la testigo de cargo Lorena Muñoz Vidal, la que sólo es mencionada en el considerando 69º, sin que se reproduzca el contenido de su declaración. La omisión del contenido de este medio de prueba es grave, si se considera que en el juicio oral la testigo declaró alrededor de 1 hora 4 minutos:

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP: 7 minutos 59 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-18- cont int tes Lorena Muñoz exhibe o.m.p. 180 181 182 183 202 MP: 6 minutos 19 segundos; 

- Pista0800932994-4-1326-101220-00-19- cont 2 int tes Lorena Muñoz MP: 44 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-20- int tes Lorena Muñoz DEF V.Fariña: 20 minutos 47 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial: 16 minutos 32 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-22- int tes Lorena Muñoz DEF M.Montiel: 3 minutos 42 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-23- int tes Lorena Muñoz DEF N.Miranda: 3 minutos 32 segundos;

- Pista 0800932994-4-1326-101220-00-24- int tes Lorena Muñoz DEF P.Ortega: 11 minutos 38 segundos.

El voto de minoría, por el contrario, consigna al menos parte de la declaración de la testigo Lorena Muñoz Vidal, como consta en la página 383 del fallo “Relato que corrobora la testigo Lorena Muñoz Vidal, quien señaló que participó en la detención del imputado Huillical realizada al mediodía, y también en la entrada y registro de su morada. Agregó que le leyó sus derechos, lo llevó al cuartel de la PDI y a constatar lesiones, presentando una equimosis en el pabellón auricular izquierdo, diligencias desarrolladas todas en Temuco y luego lo entregó a sus colegas de Concepción, que lo fueron a buscar, refiriendo recordar entre ellos a José Luís López Leiva, a Espinoza y a Gallegos”.

A continuación, pasaremos a señalar parte de la trascripción del audio que registra la declaración de esta testigo, y que no fue consignada por el voto de mayoría en la sentencia:

a) Declaración de la Testigo de cargo Lorena Muñoz Vidal, registrada en la Pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP, minutos 03:10 a 07:59.

Examen directo del Ministerio Público:

“P: Podría señalarle al tribunal los hechos  en los que usted tiene conocimiento y que la llevan a declarar en esta audiencia?

R: Efectivamente yo participé en la detención de Jonathan Huillical

P: Cuándo sería eso?

R: Eso fue el 13 de abril de 2009

P: Podría señalarle al tribunal donde se produjo esta detención?

R: En la ciudad de Temuco, en la vía pública, en la intersección de la calles Alemania con Norte, frente a la Universidad Católica.

P: Por qué detuvo usted a don Jonathan Huillical?

R: Porque el tenía una orden de detención pendiente, por atentado contra fiscal del Ministerio Público y personal de la Policía de Investigaciones

P: Qué realizó con posterioridad a esa acción?

R: Bueno, además de participar en la detención de Jonathan Huillical, participé en la entrada y registro de su domicilio en Labranza, que queda cerca de Temuco

P: Cuándo fue esto?

R: El mismo día de la detención, inmediatamente de ocurrida la detención

P: Qué constató usted dentro de su domicilio que pudo llamarle la atención?

R: Bueno, las cosas que se encontraron ahí, se encontraron,  bueno diversas cosas, que me llamó la atención, unos lienzos que estaban en el entretecho, un lienzo que decía “Si no hay tierra habrá guerra CAM”, otro que salía una palabra en mapuche que no me recuerdo bien pero después decía “Weichafe” que significa guerrero, había un autoadhesivo que decía “Choque resiste, ni la cárcel ni las balas detendrán la lucha”, una pañoleta, eran como las cosas más relevantes de lo que se encontró en el domicilio.

P: Doña Lorena usted ha declarado en juicios anteriormente respecto de situaciones similares a ésta?

R: No

P: Cuántas investigaciones normalmente tiene a su cargo?

R: Varias

P: Usted interrogó a don Jonathan Huillical?

R: No

P: Golpeó a don Jonathan Huillical?

R: No 

P: Lo torturó?

R: No

P: Lo apremió ilegítimamente?

R: No

P: Lo insultó?

R: No acostumbro insultar a los detenidos ni a las personas en el cuartel

P: Le leyó los derechos a don Jonathan Huillical?

R: Sí, se le leyeron

P: Le dijeron que tenía derecho a guardar silencio?

R: Sí

P: Qué pasó con don Jonathan Huillical, pasó a control de detención?

R: Sí, pero no con nosotros, no por Temuco

P: Le puede explicar al tribunal?

R: La orden que él tenía era una investigación que llevaban los colegas de Concepción, entonces nosotros participamos sólo en la detención, una vez que fue detenido le avisamos a los colegas de Concepción, ellos se trasladaron a Temuco y se le hizo entrega del imputado, y ellos hicieron todo el procedimiento de trasladarlo a donde correspondía

P: Se acuerda qué colega de Concepción estaba a cargo?

R: Un subprefecto, Sr. Espinoza.

(Fiscal solicita autorización para exhibirle a la testigo otros medios de prueba, que son los signados en el número 180, 182, 202, 183 y 181

b) Declaración de la Testigo de cargo Lorena Muñoz Vidal, registrada en la Pista 0800932994-4-1326-101220-00-19- cont 2 int tes Lorena Muñoz MP, minutos 00:00 a 00:30.

Examen directo del Ministerio Público:

P: Manifestó algo cuando fue detenido don Jonathan Huillical?

R: No

P: Ustedes le dijeron por qué estaba siendo detenido?

R: Sí, tanto a él como a la persona que lo acompañaba

P: Recuerda si era hombre o mujer la persona que lo acompañaba?

R: Una mujer.

P: Usted sabe dónde se llevaron al detenido después que usted lo entregaron a este grupo donde estaba cargo el sr. Subprefecto Espinoza?

R: Concepción si no me equivoco

c) Declaración de la Testigo de cargo Lorena Muñoz Vidal, registrada en la Pista 0800932994-4-1326-101220-00-20- int tes Lorena Muñoz DEF V.Fariña, minutos 19:26 a 20:43.

Contraexamen de la defensa:

P: La hora de detención de don Jonathan Huillical la recuerda?

R: Pasado el mediodía, 12: 45, algo así

P. A qué hora y fecha fue entregado a las personas que lo trasladaron con posterioridad a Concepción?

R: La hora exacta no me acuerdo, fue en la tarde, pero sí fue el mismo día 13 de abril

P: A qué funcionarios lo entregó usted?

R: Al sr. Espinoza

P: Quién más viajaba?

R: Estaba él, había otro colega de apellido Gallegos, y otras personas que estaba a cargo del traslado del sr. Huillical

P: El fue trasladado en un vehículo de la PDI?

R: Sí

d) Declaración de la Testigo de cargo Lorena Muñoz Vidal, registrada en la Pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial, minutos 00:00 a 16:30

Contraexamen de la defensa:

P: Se puede detener por flagrancia, no es verdad?

R: Sí

P: Y también se puede detener por una orden judicial?

R: Exacto

P: Y cuando se detiene por una orden judicial la norma del Código Procesal Penal, ordena poner a disposición inmediatamente al tribunal a la persona?

R: Sí

P: Esa situación está ratificada en el artículo 20 de la Ley de la Policía de Investigaciones de Chile?

R: No sé los artículos y leyes, sé las reglamentaciones, pero decir qué artículo o qué cosa

P: Para precisar, no conoce el art. 20?

R: No he dicho que no conozco el art. 20, lo que yo dije es que no me sé que cosa corresponde cada artículo

P: Pero usted conoce la Ley de Policía de Investigaciones de Chile?

R: Sí

P: Usted nos señaló que la detención se había producido alrededor de las 12.45?

R: Aproximado, sí

P: Usted sabe que en Temuco hay tribunales de garantía, verdad?

R: Sí

P: La detención fue por una orden de detención verbal, no cierto?

R: No

P: No?

R: Nosotros tenemos un sistema de gestión a nivel nacional donde se ingresan todas las órdenes de detención, y la orden de Jonathan estaba en el sistema gestión a nivel computacional

P: La orden no era para entrada y registro?

R: La orden de detención?

P: Sí

R: No

P: Usted no tenía ninguna orden para entrada y registro?

R: No, en el momento de la detención, no

P: Esa detención se produjo en la calle?

R: Sí

P: Frente a la Universidad de Temuco?

R: Sí

P: La casa donde fue después está alejada de la Universidad de Temuco, no es verdad?

R: Sí

P: El procedimiento por el cual había una orden emanado de un tribunal de la república terminó al momento de la detención, no es verdad?

R: Correcto

P: Pero ustedes hicieron otros procedimientos, no es verdad?

R: Yo referí antes, que una vez que fue detenido dimos cuenta a los colegas investigadores, y de acuerdo a las instrucciones se habló con Jonathan Huillical y él autorizó la entrada y registro en forma voluntaria a su domicilio

P: Esa entrada y registro del domicilio no se produjo en virtud de una orden judicial, no es verdad?

R: Según lo que dice el acta, que está también en el documento, es un acta de entrada y registro voluntaria, también referí que el mismo Jonathan nos indicó donde estaban las llaves del domicilio.

P: Y eso emanó después de que usted hablara con sus colegas de Concepción, no es verdad?

R: Correcto

P: Hablando de sus colegas de Concepción, usted nos ha señalado que recuerda a lo menos dos, a Espinoza y Gallegos, no es verdad?

R: Sí

P: Iban también en ese vehículo un señor de apellido Ogueda?

R: No me acuerdo de haber visto a Ogueda

P: Se acuerda de don José Luís López Leiva?

R: Sí, lo conozco

P: Se acuerda si estaba en ese momento?

R: Sí, sí estuvo en el cuartel

P: Vamos a hablar de los momentos posteriores a la detención, y el momento en que se le hace el examen en el Hospital Regional de Temuco. Ese examen se hace aproximadamente dos horas después de la detención?

R: No sé el horario, posterior a la detención sí, pero cuantas horas después fueron no me acuerdo.

P: La equimosis se puede producir por un golpe, no es verdad?

R: Me imagino que sí, obvio, una equimosis es una compresión

 1.2.5) El Tribunal debe hacerse cargo del medio de prueba indicando las razones para preferirlo o darle preeminencia.

No es suficiente que el tribunal a quo indique o consigne el contenido del medio de prueba, debe además indicar las razones por las cuales prefirió o dio preeminencia a determinado medio prueba, sea de cargo o de descargo. Así lo ha resuelto la Excma. Corte Suprema, indicando que los jueces, en relación con los medios de prueba, deben: “(…) razonar conforme a las normas de la dialéctica a fin de evidenciar las motivaciones que se han tenido en cuenta para preferir uno del otro o para darle preeminencia o resultan coincidentes, de modo que de dicho análisis fluya la constancia de cómo hicieron uso de la libertad para apreciarla y llegaron a dar por acreditado los hechos y circunstancias que serán inamovibles posteriormente”
.  Pues bien, si se revisan los considerandos 46º a 49º, donde se hace referencia a los medios de prueba de cargo correspondiente al testigo con reserva de identidad Nº 26 y al testigo Alfredo Espinoza Ugarte - prueba que vincula a José Huenuche Reiman con los hechos A.1 y A.2-, el tribunal en ninguna parte menciona las razones que tuvo para otorgarles credibilidad, o si se prefiere, no expresa las razones para sostener que estos medios de prueba son idóneos y veraces para vincular a mi representando en los hechos A.1 y A.2, y condenarlo a dos penas de presidio mayor. En síntesis, el sentenciador no reprodujo los motivos que tuvo para darle a dicha prueba la preeminencia probatoria que se le dio en el fallo.

Además, si el artículo 309 del Código Procesal Penal, permite a las partes dirigir al testigo preguntas para demostrar su falta de credibilidad o algún otro defecto de idoneidad, el tribunal debe hacerse cargo de la información incorporada en ejercicio de esta facultad, de lo contrario, esta facultad se tornaría vacía, ineficaz para controlar la información que el medio de prueba produce en el juicio.

En este orden de ideas, la omisión que se viene denunciando no es menor, porque la defensa, con ocasión de los contraexamenes, incorporó información relevante para desacreditar a ambos testigos. Por ejemplo, en el caso del testigo con reserva de identidad Nº 26, se introdujo información tendiente a demostrar que mintió durante la investigación, sin embargo, el tribunal nada dice al respecto en la sentencia, no indica porqué de todas formas el testigo resultó creíble. También es ejemplificador el caso del testigo Alfredo Espinoza Ugarte. Este testigo incorporó la declaración que Jonathan Huillical Méndez dio en la investigación, en el contexto de una detención cuya dinámica y desarrollo fue irregular. Sin embargo, el sentenciador nuevamente no indica las razones para darle de todas formas credibilidad al testigo, aun cuando resultaba plausible que este testigo obtuviera la declaración del acusado Huillical Méndez en un contexto en que no tuvo la libertad necesaria para decidir si renunciar o no a su derecho a guardar silencio, al existir circunstancias anexas que pudieron haberlo compelido indebidamente a ello.

2) Omisión del requisito de la letra d) del artículo 342 del Código Procesal Penal

Esta disposición ordena imperativamente lo siguiente: “Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo”.

Como se señaló, la motivación in iuris de la sentencia debe reflejar el razonamiento encaminado a la aplicación de la norma general al caso juzgado, trasladando la valoración genérica que el legislador ha expresado en la norma general a un supuesto de hecho concreto. La legitimidad de este procedimiento depende de la corrección con la que se haya inferido la decisión judicial de la norma sustantiva. Dicha inferencia se estructura en dos momentos diversos: la determinación del contenido de la norma aplicable (premisa mayor) y su conexión con los elementos del hecho que se juzga (premisa menor).

En el caso sub lite, el tribunal no da las razones de derecho o doctrinales para condenar a mi representado como autor de los hechos A.1 y A.2 de la acusación. 

En la parte resolutiva, el tribunal condena a José Huenuche Reiman como autor (sin mencionar el tipo de autoría) del delito de Robo con Intimidación, y como autor (sin mencionar el tipo de autoría) del delito de Homicidio Frustrado en contra de un Fiscal Adjunto del Ministerio Público y de Lesiones Graves en contra de Personal de la Policía de Investigaciones, pero en ninguna parte del fallo señala cuál es el tipo de autoría que se le atribuye. No se indica en ningún considerando de la sentencia si es autor del art. 15 Nº1 o del 15 Nº2 o del 15 Nº 3, todos del Código Penal. Tampoco el fallo menciona las razones de derecho, en base a los hechos establecidos, para atribuirle la intervención como autor, y aun así termina condenándolo en virtud de este tipo de intervención punible. En suma, el tribunal omite palmariamente el requisito de la letra d) del art. 342 del Código Procesal Penal, en orden a explicitar o dar las razones de derecho para sustentar la condena de mi defendido como autor. Hasta ahora desconocemos esas razones, lo que es grave, ya que no se debe obviar que “La motivación en derecho, que no es otra cosa que la justificación racional, nos lleva a la certeza jurídica cuando cada ciudadano puede conocer las normas jurídicas que se aplican a los casos particulares y cuál es su significado exacto, de forma tal que cada ciudadano esté en situación de prever cuáles serán las consecuencias jurídicas de sus actos y cuáles son las decisiones de los órganos de aplicación en el caso que su conducta deba ser juzgada conforme al derecho
.

TRASCENDENCIA DE LA INFRACCIÓN.

Aun cuando el perjuicio debe presumirse en un motivo absoluto de nulidad, la omisión en la sentencia de la conclusión de la participación de José Huenuche Reiman respecto del hecho A.2 de la acusación, influyó sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que se le condenó por este hecho como autor, a pesar de que dicha intervención no fue concluida en la sentencia en el considerando 79º o en otro pasaje del fallo. Asimismo, no se valoraron  íntegramente medios de prueba de cargo que resultaron decisivos para vincular a José Huenuche en los hechos A.1 y A.2 de la acusación, así sucedió con el testigo de reserva de identidad Nº 26 y el testigo Alfredo Espinoza Ugarte. 

PREPARACIÓN.

Conforme al artículo 377 del Código Procesal Penal, al haberse producido el vicio en el pronunciamiento mismo de la sentencia, no es necesaria la preparación del recurso en esta parte.

PETICIÓN CONCRETA.

En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo determinarse por el tribunal ad quem el estado en que hubiere de quedar el procedimiento y ordenar la remisión de los autos al tribunal no inhabilitado que correspondiere, para que éste disponga la realización de un nuevo juicio oral.

VII.- SÉPTIMA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE LAS ANTERIORES)

La causal de nulidad prevista en el Art. 374 letra e), del Código Procesal Penal, esto es “CUANDO, EN LA SENTENCIA, SE HUBIERE OMITIDO ALGUNO DE LOS REQUISITOS PREVISTOS EN EL ARTÍCULO 342, LETRAS C, D, O E;” EN RELACIÓN CON EL ARTÍCULO 342 C) “LA EXPOSICIÓN CLARA, LOGICA, Y COMPLETA DE CADA UNO DE LOS HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS QUE SE DIEREN POR PROBADOS, FUEREN ELLOS  FAVORABLES O DESFAVORABLES AL ACUSADO, Y DE LA VALORACIÓN DE LOS MEDIOS DE PRUEBA QUE FUNDAMENTAREN DICHAS CONCLUSIONES DE ACUERDO CON LO DISPUESTO EN EL ARTÍCULO 297”

CONSIDERACIONES PREVIAS.


Para la valoración de la prueba rendida en juicio, nuestro sistema procesal penal adoptó el criterio de la libre convicción o sana critica racional. Este sistema establece la más plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige que las conclusiones a que se llegue sean el fruto razonado de las pruebas en que se las apoye. Es decir, si bien el juez no tiene reglas jurídicas que limiten sus posibilidades de convencerse, y goza de las más amplias facultades a su respecto, su libertad tiene un límite infranqueable: el respeto de las normas que gobiernan la corrección del pensamiento humano, es decir, las normas de la lógica (constituida por la base fundamental de la coherencia, y por los principios de identidad, de no contradicción, de tercero excluido y razón suficiente).


De lo expuesto surge la necesidad de fundamentación de las sentencias judiciales o, dicho en otros términos, la obligación de los jueces de proporcionar las razones de su convencimiento, demostrando el nexo racional de sus afirmaciones o negaciones a que arriban y los elementos utilizados para alcanzarlas. Ello importa, como efecto fundamental para un estado de derecho, que las decisiones judiciales no resulten puros actos de voluntad o fruto de meras impresiones de los jueces, sino que sean consecuencia de la consideración racional de las pruebas rendidas en juicio, exteriorizada como una explicación racional sobre porque se concluyó y decidió de tal manera; explicación que debe ser comprensible y compartible por cualquier otra persona mediante el uso de la razón. Se elimina de esta forma la posibilidad que los magistrados invoquen como razones de su convencimiento impresiones personales que no puedan ser seguidas racionalmente por terceros.


La Excelentísima Corte Suprema ya se ha pronunciado sobre el punto en reiterados fallos, en especial cabe destacar el rol 4617-2010 "Que, en este orden de ideas, conviene dejar en claro que en nuestro ordenamiento jurídico las decisiones judiciales no deben resultar de meros actos de voluntad o ser fruto de simples impresiones de los jurisdicentes, sino que deben ser corolario de la estimación racional de las probanzas, exteriorizada como una explicación igualmente racional sobre por qué se decidió de esa manera -y no de otra-, explicación que deberá ser comprensible y compartible por cualquier tercero , también mediante el uso de la razón”


De esta forma nuestro Código Procesal Penal consagra diversos requisitos establecidos en los artículos 342 letra c) en relación con el artículo 297 del cuerpo legal ya citado. Los incisos segundo y tercero de este último artículo establecen:


“El tribunal deberá hacerse cargo en su fundamentación de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido para hacerlo.


La valoración de la prueba en la sentencia requiere el señalamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentación deberá permitir la reproducción del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

FORMA EN QUE SE PRODUJO LA INFRACCIÓN SEÑALADA.


El edicto recurrido, respecto del supuesto conocimiento de la presencia del Sr. Fiscal Adjunto del Ministerio Público ha señalado elementos de juicio relevantes en su opinión para fundamentar dicha conclusión.

· Lo anterior, a partir de los dichos del testigo con identidad reservada Nº 26, quien sobre el particular refiere que Héctor Llaitul Carrillanca, es quien invita a los demás a “darle al Fiscal”, que como el mismo explicó, no es otra cosa que dispararle a aquel.

En cuanto al conocimiento de la presencia del fiscal por parte de don Héctor Llaitul y la comunicación que realizaría de dicha situación, no valoración de los dichos del Sr. Mario Elgueta, López, Sáez,  Pablo Cuevas y Jorge Pino Moreno.


El primer elemento considerado es la declaración del testigo 26, quien habría referido unos dichos del Sr. Hector Llaitul, en que señalaría que hay que darle al fiscal. A este testigo se refiere el voto de mayoría en su considerando 46º parte final y el considerando 47º, al momento de acreditar la participación de los condenados en los hechos A.1 y A.2

En dichos considerandos se narra lo que habría sido la declaración de dicho testigo utilizando el parafraseo ya señalado en esta causal que funda el recurso, para posteriormente en el considerando 71 referirse a algunas alegaciones realizadas por los intervinientes en relación a dicho testigo. Como bien se ha señalado, el Tribunal no solo tiene la obligación de valorar toda la prueba producida, y e indicar las razones para desestimarla, sino que también debe realizar un análisis integro de la misma, no pudiendo valorar por ende las probanzas en forma parcial, so pena de incurrir en la causal de nulidad invocada, al realizarse una valoración incompleta o parcial. Esto lo señala en forma clara el artículo 297 en sus incisos segundo y tercero como ya hemos expresado.

En el caso concreto al analizar al testigo 26 se debió establecer si esa era la única prueba, valorarla en su integridad, analizar si hay otras pruebas que puedan referirse al punto o contradecir al testigo 26, y se deben señalar las razones por las cuales se estableció o no la conclusión del conocimiento de la presencia del Sr. Fiscal en uno de los vehículos que fue atacado el 16 de octubre de 2008 en la madrugada.


En el caso concreto, en primer lugar veamos que nos dice el Sr. Fiscal don Mario Elgueta (minuto 07:10 a 07:50, minuto 08:20 a 09:18, pista 0800932994-4-1326-101125-00-02- cont 3 int tes mario elgueta MP) al referirse al momento en que decidí concurrir a la propiedad del Sr. Santos Jorquera:

“Yo recibo un llamado telefónico mientras me encontraba en el sector de labranza aproximadamente entre las 6 y las 7 de la tarde, no recuerdo exactamente la hora, de un funcionario de carabineros que se encontraba en Cañete y que se encontraba con una persona que se identifico como Marcelo Jorquera, esta señor era familiar de don José Santos Jorquera, quiero recordar que el incidente de las 12 del días y el de la una de la tarde prácticamente había ocurrido en la puerta de la casa(....)cuando recibo este llamado telefónico me dice primero el funcionario de carabineros Sanzana es su apellido, que se encontraba con un familiar de don José Santos Jorquera, y que estaba muy nervioso este joven , estaba en Cañete, y que se había acercado él, porque su tío en el sector de puerto choque había sido atacado, y eso es lo que menciona inicialmente atacado, cuando me señalan lo anterior yo pido hablar con este joven, y este joven trata de explicar y la verdad era muy poco lo que se le entendía, por el nivel de exhaltación que tenia, pero lo que pude recoger de ese llamado telefónico, que a don José Santos Jorquera que al menos al domicilio de Santos Jorquera, habían ingresado, a eso de las 3 de la tarde aproximadamente un grupo”

En el fallo condenatorio, en la narración de la deposición del testimonio de don Mario Elgueta Salinas, pagina 207, considerando 39º, se señala:

“Agregó que tomó contacto con el Coronel Goldberg, Prefecto de Arauco, hablando de la necesidad de actuar de manera rápida, dando inmediata protección a las víctimas de ese delito, y que la primera prioridad era sacarlos del lugar. Al comunicarse con el Coronel, habló con él, quien le dijo que el tema era complejo, que le devolvería el llamado para ver que se podía hacer y que esperara por unos 15 minutos. Esperó 30 minutos, y lo llamó nuevamente, donde le insistió sobre la necesidad de dar protección a las víctimas, ya eran aproximadamente las 20.00 horas. Le dice que sí va a concurrir al lugar y él les dice, que iría también ya que estaba en el predio Labranza, diciéndole que se juntarían a determinada hora”

Ahora veamos que señala el testigo 26 refiriéndose a las circunstancias y momento en que se señalo que había que “ir a darle al fiscal”, de acuerdo al fallo condenatorio. Minuto 04:55 a 07:37, pista 0800932994-4-1326-101207-01-04- cont int testigo protegido N° 26 MP.

Pregunta: Sr. testigo usted manifiesta que se recogieron al cerro porque hubo una comitiva de carabineros que saco estos dos carros policiales, que paso después?

Respuesta, después que se enfrentaron con carabinero se retiraron hacia el cerro, y después el Sr. Negro converso con el grupo de que iba andar el Fiscal Elgueta.

Pregunta: Porque iba andar el fiscal Elgueta?

Respuesta: No se

Pregunta: Que paso después Sr. Testigo?

Pregunta: Después que paso eso, el con su grupo se formaron , el Sr. Negro menciono que había que juntarse después en el mismo cerro.

Pregunta: Usted dijo que iban a echar al Sr. Jorquera, fueron finalmente a 
echarlo?

Respuesta: Claro, si después del enfrentamiento con los carabineros, fueron el 
negro y su gente.

Pregunta: A qué hora fue esto, más o menos?

Respuesta: Cerca de las 3 de la tarde, la hora exacta no recuerdo.

Pregunta: Como iba el grupo del negro?

Respuesta: Iban con armas.

Pregunta: Como estaban vestidos?

Respuesta: Encapuchados.

Pregunta: Usted fue con ellos?

Respuesta: No señor.

Pregunta: Usted los espero?

Respuesta: Si yo quede en el cerro, con el Carlos.

Pregunta: Que Carlos?

Respuesta: Cayo.

Pregunta: Cuanto se demoro el grupo?

Respuesta: Algo de 15 minutos a 20.


La sentencia respecto de este punto, narra lo que diría el testigo 26 en su considerando 46º.

En referencia a lo que sucede después de este primer hecho, señaló el testigo que Llaitul con su gente fueron a echar a Santos Jorquera, para lo cual llevaron sus armas, concurrieron encapuchados, esperándolos por su parte en el cerro, con el Carlos o “Cayo”, -que más adelante precisa que es el acusado Carlos Muñoz-. Estas personas se demoraron entre quince y veinte minutos en volver, escuchando disparos que venían desde la casa del señor Santos Jorquera, amenazándole de que se retirara porque los terrenos eran de ellos. Una vez que los sujetos volvieron al cerro, aparecieron entonces con dos armas, que ellos habían sacado de la casa, eran armas viejas, antiguas, de tipo escopetas, y además cuatro celulares. De las armas se habría quedado Llaitul con una, y la otra se la llevó Ramón Llanquileo, en tanto que los celulares se los reparten entre ellos refiriéndose a Huenuche, a Ramón Llanquileo, y no recuerda a quienes más. En alusión a lo sucedido en ese momento, señaló que hubo alguien que le mencionó, que asustaron al señor Santos Jorquera, que lo amenazaron con las escopetas, y que le habrían disparado a un letrero de un concejal.


En relación con lo ocurrido, con posterioridad a este segundo hecho, mencionó el testigo que Llaitul, les dijo que había que irse puesto que iba a llegar el Fiscal al sector, sosteniendo que al “Beto” le llamaron para decirle que se dirigía una comitiva de Carabineros al sector de Choque. Por su parte, Llaitul les dice que debían irse para sus casas, para después volver durante la tarde porque iba a volver el Fiscal Elgueta, precisando sus dichos en el sentido que él entiende por “ir a darle al Fiscal”, que habría sido lo manifestado por Llaitul, como ir a dispararle.


De lo expuesto, podemos desprender claramente que de acuerdo al relato del propio Sr. Elgueta, el se encontraba en el sector Labranza, estando en dicho sector recibió un llamado telefónico alrededor de las 6 a 7 de la tarde en el cual tomaba conocimiento de un ataque que sufrió el Sr. Santos Jorquera. A lo señalado debemos agregar, de acuerdo al propio fallo, que la decisión de concurrir al lugar de los hechos se tomó alrededor de las 20 horas, es decir aproximadamente 6 horas después de ocurridos los hechos acusados.


Lo señalado por Elgueta, se encuentra reafirmado por los dichos del Sr. López Leiva quien señala “(..) nos deben haber dado en esa gestión las 7 de la tarde, 6:30 de la tarde, se suscitaba ese día juagaba Chile con Argentina, como nosotros íbamos en una labor eminentemente administrativa, donde vamos a ver el partido, estábamos en esa decisión si nos quedábamos ahí, o volvíamos a Cañete, o nos devolvíamos a Concepción cuando el fiscal Mario Elgueta recepcionó un llamado telefónico, donde se le comunica, por un familiar de Santos Jorquera, que el domicilio de Santos Jorquera había sido asaltado por tipos armados y encapuchados” (Minuto 19:00 a 19:52, pista 0800932994-4-1326-101110-01-03 cont 9int tes jose lopez Mp escucha o.m.p 16).


El testigo 26, por el contrario, señala que una vez sucedido los hechos de Santos Jorquera, e incluso con anterioridad a los mismos el Sr. Llaitul ya conocía que el Fiscal del Ministerio Público se constituirá en el lugar de los hechos. Sólo considerando los dichos del Sr. Elgueta y el Sr. Lopez podemos apreciar que el tribunal no valoró la prueba en su integridad al establecer el punto del conocimiento previo de que el Sr. Fiscal se encontraba en el sector de Puerto Choque y en el vehículo atacado.


lo señalado se ve reafirmado por los dichos de pablo cuevas figueroa quien señala “después que el sr. fiscal termino con las diligencias, el sr. comisario ordeno el traslado de la comitiva para salir todos junto, en la salida el primer vehículo era el blindado, el segundo vehículo nosotros, anteriormente les comentaba que a las unidades especializadas como las nuestras nos gusta trabajar en forma independiente, pero ese día el comisario pensó que era mejor idea colocar el vehículo mowag adelante, un vehículo institucional de nosotros”(minuto 13:35 a 14:25, pista 0800932994-4-1326-101126-01-04 cont int tes Eladio Quiroz MP). Lo que es demostrativo que el orden de los vehículos al salir de la propiedad de Santos Jorquera se decidió en ese momento, y era imposible de conocer por parte de los atacantes.


Los propios dichos de Marcelo Sáez Rebolledo citados en el fallo recurrido “Añadió que una vez en el lugar se hizo las diligencias de rigor, se acogió la denuncia y se tomó declaraciones por personal de la Policía de Investigaciones y de la SIP de Carabineros, haciendo mención a que las personas estaban afectadas ya que habían sido amenazadas con armas de fuego, y se les dio un trato vejatorio. La diligencia duro alrededor de una hora, hasta que con el Mayor Jorge Ávila se coordinó la salida del lugar, disponiéndose por el Fiscal una medida de protección, quedándose el Capitán Alex Lepe Gallardo en un bus en el lugar. La salida fue en tres equipos de trabajo, donde él integró el primer grupo de salida, lo mismo que el Fiscal quien también iba en este primer grupo. En su caso, salió en la camioneta Nissan roja de la SIP, sin distintivo institucional.” Los cuales son demostrativos del hecho que existían dos vehículos sin distintivos institucionales.


También podemos encontrar las declaraciones de Jorge Pino Moreno quien señala; “Una vez que se logró habilitar el paso del camino, pasaron los vehículos en dirección a cañete, procedimos al control de la gente que estaba en el interior del camión y en el apuro de salir rápido de ahí un cabo del Gope Quiroz, sargento Quiroz, quedó bastante mal, de hecho fue el que recibió la mayor parte de los impactos.

Pregunta: Como era la noche, lo recuerda?

Era obviamente bastante, no era muy clara, hay noches muy claras otras muy oscuras por el tema de la neblina, no se produjo del calor que produce evaporación, era bastante oscura esa noche” (minuto 04:30 a 05:23, pista 0800932994-4-1326-101118-03-11- con int tes jorge pino MP)


La declaración de Jorge Pino cobra importancia atendido que de acuerdo a su relato el sargento Quiroz fue el principal objeto de los disparos, funcionario que no se encontraba en el automóvil del Fiscal Elgueta, enterrando por ende una de las supuestas consideraciones que tuvo el tribunal a quo para estimar el conocimiento sobre la presencia del fiscal como un hecho probado. El funcionario Quiroz señala:

 “Pregunta: Que sucedió finalmente?

Respuesta: Después cuando ya el Sr. Fiscal termino con sus diligencias el Sr. Comisario ordenó el traslado de la comitiva para salir todos juntos, y en la salida el primer vehículo era el blindado el mowag, en segundo vehículo íbamos nosotros, anteriormente le comentaba que  una unidad especializada como la nuestra siempre nos acostumbramos a trabajar juntos e independientes, porque sabemos lo que hay que hacer y estamos coordinados, pero en ese caso el comisario pensó que era una mejor idea para la salida para la retirada del lugar, colocar vehículo mowag adelante, el segundo vehículo íbamos nosotros que era un vehículo institucional de color blanco con verde, el 4261, conductor mi suboficial Sepúlveda y que es funcionario de fuerzas especiales,  de acompañante al lado de él delante iba otro funcionario de fuerzas especiales, yo iba sentado detrás del conductor, y al lado mío iba otro funcionario del Gope que era el funcionario Constanzo.

Pregunta: ¿Detrás suyo recuerda que vehículo se ubicó?

Respuesta: Iba la camioneta blanca del Sr. Fiscal con los funcionarios de investigaciones.” Minuto 13:35 a 14:50, pista 0800932994-4-1326-101126-01-04- cont int tes eladio quiroz MP.


Resumiendo en torno a la prueba señalada; en primer lugar, al existir testigos que demuestran la imposibilidad que en la tarde poco después del ataque a Santos Jonquera, el Sr. Llaitul conociera que el Fiscal Elgueta iba ir al sector de Puerto de Choque, ubicado en Tirúa; en segundo lugar al decidirse el orden de la comitiva por el mismo comisario al  momento de salir; en tercer lugar, al existir dos vehículos sin señas institucionales; en cuarto lugar, al estar la noche muy oscura; en quinto lugar, al ser el funcionario Quiroz que iba en un vehículo institucional el que recibió la mayor parte de los impactos.


De la prueba ya expresa al no valorarla en dicho puntos, no señalar las razones  que tuvo para no considerar en los mencionados puntos las declaraciones de los Sres. Elgueta, López, Sáez, Pino, Quiroz, incurrió en una falta de valoración de los dichos de los mencionados testigos en cuanto o no la presencia del Sr. Fiscal.


Esta falta de valoración de los medios de prueba señalados en relación al punto probado (conocimiento de la presencia del fiscal), claramente impide la reproducción del razonamiento utilizado para alcanzar la conclusión a la que llega la sentencia condenatoria.


Cuando la prueba fue apropiadamente valorada como en el voto de minoría, se llego a una conclusión totalmente distinta respecto de la prueba del conocimiento que se encontraba el Sr. Fiscal en la camioneta blanca, para mejor ilustración reproducimos la parte pertinente “Respecto de la intencionalidad homicida respecto de la víctima Mario Elgueta Salinas, si bien éste refirió sucesos pretéritos que asoció a eventuales planes en su contra, y que le habrían comentado su mujer y el General Bernales, fallecido el año 2008, esas afirmaciones no fueron corroboradas más allá de sus propios dichos,  y no le impidieron continuar con normalidad el desarrollo de su labor, así el día de los hechos, en el que se había producido un ataque a Carabineros al mediodía y a las tres de la tarde, un delito de robo con intimidación a un lugareño, fue al sitio del suceso ubicado en Puerto Choque, manejando su vehículo en compañía de los cuatro funcionarios policiales que el mismo transportaba y sin mayor resguardo que la oscuridad, esperó a un costado del cerro el Flojo, la llegada del contingente de carabineros que posteriormente lo acompañó hasta el domicilio de Santos Jorquera. Llama la atención este último hecho, conocido a través de los dichos de la misma víctima y de sus acompañantes, José Luis López Leiva y Alejandro Rojas Riffo, puesto que si se sabía de su presencia en el sector porque sus atacantes estaban informados previamente de ello y su  fin era dar muerte al fiscal, al haberse detenido a esperar durante una hora al contingente de carabineros en un cruce, al costado de cerro El Flojo, sitios que constituyen puntos geográficos constantemente mencionados en la prueba rendida para ubicar la presencia de los acusados, en dicha ubicación quedó a merced de los atacantes, apreciación que refuerza la conclusión respecto a que los atacantes no tuvieron conocimiento de su presencia en el lugar, ni tampoco de su calidad de ocupante o conductor del vehículo banco.

Por su parte, el testigo protegido N° 26 señaló que el señor negro como denominó a Héctor Llaitul, sabía que vendría el fiscal al lugar, por una llamada telefónica recibida a las tres de la tarde, horario en que ni aún el propio Elgueta sabía que concurriría, puesto que no tomó conocimiento, sino hasta las seis de la tarde de ese día, de los hechos ocurridos en el domicilio de Santos Jorquera, según él mismo refirió en estrados y fue corroborado por los funcionarios policiales que lo acompañaban. Indicó también el testigo N°26 que Llaitul dijo en la tarde de ese día “hay que darle al fiscal” lo que significaba había que dispararle al fiscal, agregando que el ataque ocurrió a las nueve de la noche, en circunstancias que todos los testigos que se han referido al horario en que ocurrieron los hechos, indicaron que fue alrededor de las 00:30 horas del día siguiente; señaló también que los vehículos que componían la caravana eran alrededor de cuarenta, número significativamente superior al que los restantes testigos indicaron y que en total no sobrepasaba los quince. Al situarse en el lugar del suceso, indicó que observaba los hechos a una distancia de cuarenta metros de los tiradores, pudiendo ver que los grupos se dividieron, quienes eran sus componentes y como dispararon, pero por la oscuridad la noche, carente de luz natural o artificial, que refieren la mayoría de los testigos, es improbable que a esa distancia se pudiera haber percatado de tales detalles. Inconsistencias que en su conjunto impiden afianzar en este testimonio la convicción de la presencia del fiscal en el lugar se conocía por los atacantes.

Se suma a lo anterior, al considerar la consistencia de sus declaraciones, el haberse admitido por el mismo testigo protegido que con anterioridad al juicio faltó a la verdad en algunos aspectos que detalló, los que dicen relación con la identidad de los partícipes del delito cuyos nombres reveló, así indicó que si bien involucró a los acusados Carlos Muñoz Huenuman, a Segundo Ñeguey Ñeguey y a su hijo Richard ya fallecido, eso no era verdad y que lo hizo porque, le dijeron que le habían tomado las huellas y metieron al Carlos Muñoz, pero no era verdad, que les dijo, en referencia a sus interrogadores, que había participado por temor, que él les decía que sí, y firmó la declaración aún cuando lo que allí salía no era verdad, como también que ante la policía sindicó a un partícipe que ante el Ministerio Público no nombró, aspectos que revelan inconsistencias entre lo que declaró ante una y otra institución; reflejan que son acomodaticias a las preguntas de interrogador, y en definitiva llevan a considerarlas poco fiables para formar convencimiento.”


No podemos llegar a una conclusión, mediante el empleo de una prueba y elegida en forma parcial. El solo hecho de concluir un hecho, mediante la no consideración del resto de la prueba que se refirió al hecho que el voto de mayoría da por probado, impide la reproducción del razonamiento utilizado para llegar a la mencionada conclusión.

PERJUICIO.

Trascendencia de esta falta de valoración, respecto de mi representado JOSÉ SANTIAGO HUENUCHE REIMAN. Si bien la prueba de descargo no valorada corresponde a la propia del ministerio público, se debe considerar que ella tiende a desestimar el conocimiento previo de la presencia del Sr. Fiscal en el vehículo que fue objeto del atentado. Esto resulta trascendental ya que la falta de conocimiento previo implica que el Tribunal a quo hubiere llegado a un resultado distinto del que llego, en cuanto a la calificación jurídica del delito imputado, el cual hubiere sido homicidio frustrado, que tiene una pena de 3 años y un día a 5 años de presidio menor en su grado máximo. Sin perjuicio de lo expresado, nos encontramos frente a un motivo absoluto de nulidad.

PREPARACIÓN.

Conforme al artículo 377 del Código Procesal Penal, al haberse producido el vicio en el pronunciamiento mismo de la sentencia, no es necesaria la preparación del recurso en esta parte.

PETICIÓN CONCRETA.

En el evento de acogerse el recurso por esta causal, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo determinarse por el tribunal ad quem el estado en que hubiere de quedar el procedimiento y ordenar la remisión de los autos al tribunal no inhabilitado que correspondiere, para que éste disponga la realización de un nuevo juicio oral.

VIII.- OCTAVA CAUSAL DE NULIDAD INVOCADA (EN SUBSIDIO DE TODAS LAS CAUSALES ANTERIORES)


La causal de nulidad prevista en el Art. 373 letra b), del Código Procesal Penal, esto es “Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errónea aplicación del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo”.  

FORMA COMO SE HA PRODUCIDO LA ERRÓNEA APLICACIÓN DEL DERECHO.


La sentencia recurrida ha hecho una errónea aplicación del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, en particular en aquella parte que ha calificado los hechos asignados con la letra A.2 como homicidio frustrado contra el fiscal adjunto Mario Elgueta Salinas, en circunstancias que, la calificación que correspondía conforme a los hechos legalmente establecidos, era la de homicidio simple en grado de frustrado en contra de la referida persona. 


La errada aplicación de ley viene dada, por la circunstancia de haber aplicado los sentenciadores en decisión de mayoría, el tipo penal previsto en el art.268 ter del CP., sin que en la especie concurran todos los elementos que la tipicidad subjetiva del mismo exige.


En efecto, a partir de la dictación de la ley N° 20.236, se tipifica en nuestra legislación la muerte inferida a un fiscal del ministerio público en razón del ejercicio de sus funciones, como un delito autónomo y agravado respecto de las figuras comunes de homicidio, autonomía que se desprende no sólo de su ubicación sistemática, en el Titulo VI del Libro II del CP, esto es, entre los crimines y simples delitos contra el orden y seguridad públicos cometidos por particulares, sino que además, porque se erige como una figura pluriofensiva, al tutelar no solo el bien jurídico vida de un fiscal del ministerio público, sino que además se protege el principio de autoridad  que conlleva el ejercicio de la función persecutora por parte de éstos en un Estado democrático y de derecho.


En consecuencia el fundamento de la especificación y cualificación de la figura del art. 268 ter del CP en relación con los atentados comunes a la vida, vienen dada por la persona objeto de la acción matadora, esto es, un fiscal en el ejercicio de sus funciones. 


Lo anterior implica, que si bien en el plano objetivo el tipo penal del art. 268 ter del CP, presenta una estructura similar a la de las figuras comunes de homicidio, esto es, dar muerte a otro, no ocurre lo mismo en el plano subjetivo, donde se requiere de mayores exigencias.   


Siendo la calidad de la persona sobre la que recae la acción la circunstancia objetiva que cualifica la figura del art 268 ter del CP, en el plano subjetivo no basta con que el dolo del sujeto activo abarque el conocimiento y voluntad de realizar una acción matadora en contra de otro, sino que se requiere ineludiblemente por parte del sujeto activo del conocimiento y voluntad, de dar muerte precisamente a un fiscal en el ejercicio de sus funciones, es decir, se requiere de un conocimiento preciso y cierto, no potencial, de la identidad y de la condición de la persona especialmente protegida y de la voluntad de causarle la muerte. En suma en plano subjetivo el tipo penal del art 268 ter del CP, solo se satisface con la concurrencia de dolo directo en el actuar del sujeto activo.


La exigencia en el plano subjetivo de dolo directo viene dada, por cuanto como ya se indicó, la tutela que brinda el art 268 ter del CP, no lo es sólo respecto de la vida de un fiscal del ministerio público, sino que además a la misión o función  que constitucionalmente les está asignada, por lo que resulta determinante para poder aplicar este especial tipo penal, que el sujeto activo conozca o sepa con certeza quién es la persona (un fiscal del ministerio publico) en contra de la cual dirige su actividad criminal, pues de lo contrario, esto es, si desconociera dicha identidad o tuviese dudas acerca de la misma, correspondería aplicar los tipos penales comunes en contra de la vida, en los cuales no tiene relevancia la persona del sujeto pasivo de ellos y no el tipo especial y cualificado previsto en el art 268 ter del CP, donde si resulta relevante la calidad e identidad del sujeto pasivo.


Contribuyen a refrendar la exigencia de dolo directo, tanto la historia fidedigna del establecimiento del tipo penal del art. 268 ter del CP., como razones sistemáticas y de proporcionalidad.


En efecto según se desprende del informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento, recaído en la  tramitación del proyecto de ley que brinda mayor protección a los fiscales del ministerio público, una de las finalidades pretendidas con esta nueva legislación era otorgar a los fiscales una protección similar a la que otros cuerpos jurídicos brindan a otros participes de la actividad persecutoria estatal, específicamente a funcionarios de la Policía de Investigaciones y de Carabineros de Chile , respecto de los cuales, y tal cual se consigna en el referido informe, los atentados perpetrados en su contra, requieren necesariamente del conocimiento de la calidad de tales, de este modo entonces, si los tipos penales que brindan protección a funcionarios de Investigaciones y de Carabineros, respecto de atentados a su vida en el desempeño de sus funciones, requieren del conocimiento de dicha calidad por parte del sujeto activo y siendo la voluntad del legislador otorgar igual protección a los fiscales del ministerio público, no puede sino concluirse, que respecto de estos últimos, se requiere igualmente par parte del ejecutor de atentados en su contra del conocimiento preciso de dicha calidad.    


En cuanto a las razones sistemáticas que refuerzan la exigencia de dolo directo, cabe indicar, que siendo la calidad del sujeto pasivo lo que determina una mayor gravedad del injusto en el tipo penal del art 268 ter del CP, toda vez, que el atentado a su vida conlleva la vulneración a dos bienes jurídicos (vida y principio de autoridad), dicho mayor desvalor a nivel de injusto ha de corresponderse con una mayor exigencia en el plano subjetivo, a efectos de guardar la debida proporcionalidad con la pena asignada a la figura prevista en el art.268 ter del CP, cuyo límite inferior es superior en un grado, al límite máximo contemplado para los atentados comunes al bien jurídico vida a través del delito de homicidio. Esta mayor exigencia en el plano cognoscitivo del dolo, justifica el propósito del legislador de establecer un tratamiento especial y más grave para quien sabe y quiere dar muerte a un fiscal del misterio público en el ejercicio de sus funciones.


Por otra parte, en virtud de lo expuesto para dar por concurrente la tipicidad subjetiva del tipo penal del art 268 ter CP, no es suficiente la concurrencia de dolo eventual respecto de la identidad del sujeto pasivo de la acción, es decir, no es suficiente que el sujeto se represente como probable que su acción matadora  recaerá sobre un fiscal del ministerio público, ello por las siguientes razones.


En primer término no se debe olvidar que el tipo penal del art 268 ter del CP, es un delito de resultado, lo cual implica que los elementos configurantes de la faz objetiva de dicho tipo penal, vienen dados por la existencia de una acción típica, por un resultado típico y por la relación de causalidad entre ellos, ahora bien todos y cada uno de dichos elementos han de ser abarcados por el elemento cognoscitivo del dolo. En la especie entonces, el conocimiento ha de recaer no solo sobre la conducta (matar) sino que sobre todos los elementos que conforman la conducta típica del art 268 ter del CP, (matar a un fiscal del ministerio público en el ejercicio de sus funciones), sobre el resultado típico (muerte) y sobre la relación de causalidad, no debiendo confundirse entonces, el conocimiento probable de la calidad del sujeto pasivo, con el conocimiento probable que la acción producirá la muerte de ese sujeto pasivo. 


Conforme a lo expuesto anteriormente el tipo penal del art 268 ter CP, en relación con la acción típica al contener ésta un elemento especial fundante del injusto, como lo es la especial calidad del objeto material sobre el que recae la acción, se requiere que el sujeto activo abarque dicha condición con dolo directo, esto es, requiere en el sujeto activo un conocimiento cierto, efectivo y no relativo a meras posibilidades o probabilidades que su actividad matadora se dirige  precisa y directamente en contra de un fiscal del ministerio público, cosa distinta es si respecto del resultado típico sea suficiente contar con dicha probabilidad. 


Así las cosas al igual que lo sostiene nuestra doctrina respecto de figuras que también requieren de un especial conocimiento de elementos especiales que integran la acción típica, la alternativa de dolo eventual también puede presentarse, siempre que la duda o eventualidad propia de esa clase de dolo, no recaiga sobre ese especial elemento integrante de la acción, sino sobre el conocimiento posible de la eventual de concreción del resultado típico, en este caso, la muerte del fiscal , dicho en otras palabras, la figura del 268 ter del CP, sólo admitirá dolo eventual, cuando el sujeto activo dirija su acción sobre quien sin dudas identifica como un fiscal del ministerio público, pero su conocimiento sea sólo probable o eventual  en relación a si su acción concretara la muerte de dicha persona. Aquello es lo que la doctrina nacional ha concebido como doble dolo, es decir, la muerte de otro se basta con el dolo eventual, pero exigiéndose una intención – dolo directo – respecto a la calidad que califica la figura básica. 

 
De esta forma no cabe si no concluir que la faz subjetiva del tipo penal previsto y sancionado en el art 268 ter, del CP, requiere del conocimiento cierto y sin duda alguna, que la acción se dirige en contra de un fiscal del misterio público en el ejercicio de sus funciones, de modo entonces que, el desconocimiento, ignorancia o dudas acerca de dicha calidad y condiciones por parte del sujeto activo impide dar por concurrente dicha exigencia subjetiva y por ende la tipicidad de su comportamiento.


Sin perjuicio de lo anterior, la exigencia de dolo directo es aun más ineludible en la especie al tratarse de un delito cuyo grado de ejecución se ha calificado indiscutidamente como de imperfecto (frustrado). Ahora bien existe acuerdo en que la faz subjetiva del delito frustrado es exactamente la misma de la tentativa, de modo que solamente puede configurarse esta etapa del iter criminis, en la medida que el hechor actúe con dolo excluyéndose por ende la culpa. En efecto la doctrina predominante coincide en que no hay nada de peculiar en lo que concierne al elemento subjetivo del delito frustrado, que lo diferencie de la tentativa propiamente tal .


No existiendo entonces diferencias en la faz subjetiva en las fases imperfectas de ejecución de un hecho punible, cabe señalar que, la opinión mayoritaria de nuestra doctrina restringe el dolo en la tentativa al dolo directo -y por lo antes dicho también en la frustración- ya que este grado de desarrollo del delito implica por definición una búsqueda del hecho típico cuya realización es puesta por el autor como el objetivo directo de su actividad y en el dolo eventual existe una mera aceptación de un resultado que el sujeto toma como suyo para el caso hipotético que se produzca . En el mismo sentido se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema al sostener que el tenor literal del artículo 7 del nuestro Código exige que el comienzo de ejecución del crimen o simple delito tenga lugar por hechos directos, esto es, orientados o dirigidos directamente a la consumación del ilícito, característica que sólo puede emanar de un acto cometido con una intención que apunta al resultado, con dolo directo  


No obstante lo señalado, en la especie el fallo impugnado por decisión de mayoría da por concurrente la figura del art 268 ter del CP., sin que en la especie concurran todos los elementos que la tipicidad subjetiva que el mismo exige, en particular la exigencia de dolo directo en relación con el conocimiento que la acción se dirige precisamente en contra de un fiscal del ministerio publico en el ejercicio de sus funciones como pasamos demostrar:


La decisión de mayoría, en el considerando N° 61 de la sentencia da por concurrente un dolo directo de tipo homicida, esto es según se expresa, con la intención directa de causar la muerte de la persona objetivo del ataque. Es decir, los jueces de mayoría atribuyen a los acusados conocimiento y voluntad de matar y conocimiento y voluntad de matar a un fiscal del ministerio público, es precisamente sobre este último aspecto respecto del cual dicha decisión de mayoría incurre en una errada aplicación del derecho, como se desprende del análisis de los fundamentos de su decisión.


En efecto, en relación con el conocimiento cierto, efectivo y sin dudas por parte de los acusados en orden a que su comportamiento se dirigía precisamente en contra de un fiscal del ministerio público, el fallo impugnado en el considerando N°63 lo extrae de los siguientes razonamientos:

a)
“…que la circunstancia de disparar en contra de personal de Carabineros en servicio, aparece como igual de reprochable que hacerlo en contra de un fiscal del Ministerio público”(Considerando 63 párrafo 2°) y;

b)
 Que lo afirmado por un testigo reservado y otros indicios hacían del “todo previsible”, la presencia de un Fiscal en la zona”.(Considerando 63 párrafo 6°) 


Tales razonamientos no hacen sino confirmar lo expuesto por este recurrente en orden a la ausencia de dolo directo por parte de los acusados en relación  a que su acción iba dirigida precisamente a privar de la vida a un fiscal del ministerio público, por cuanto, en el primero de ellos, se reconoce explícitamente que la acción de los acusados no se dirigía directa y ciertamente en contra de un fiscal del ministerio público sino que en contra de otros sujetos, por lo que mal puede haber conocimiento cierto de dirigir la acción en contra de un fiscal si el propio fallo reconoce que se dirigía en contra de otro sujeto, y en el segundo, porque atribuye el conocimiento de la presencia del fiscal en la zona del ataque como “previsible” y sabido es, que jurídicamente la incertidumbre, la probabilidad que conlleva la previsibilidad, es incompatible con la certeza, actualidad y realidad que requiere el conocimiento que conforma el dolo directo. Como indica la doctrina hoy es indiscutido que no basta para el dolo con una conciencia solamente potencial, ya que la previsibilidad puede integrar el dolo eventual o la culpa, pero nunca el dolo directo. 


Tan cierto es lo señalado que en ninguna parte del razonamiento de voto de mayoría se señala expresa y categóricamente que los acusados sabían de forma cierta y segura que su acción se dirigía en contra de un fiscal del ministerio público.


A mayor abundamiento contribuye a descartar el dolo directo de dar muerte al fiscal por parte de los acusados y demuestra a su vez, la errada calificación jurídica de los hechos efectuada por el voto de mayoría, la circunstancia que a pesar que el fallo impugnado establece que en el vehículo en que se desplazaba el fiscal (cuya presencia en dicho vehículo, insistimos, no fue establecida como de conocimiento cierto por parte de los acusados) lo hacía en compañía de otros funcionarios policiales que resultaron con lesiones aun más graves que las sufridas por el fiscal, sin embargo, dicho voto de mayoría, respecto del ataque a estos últimos descarta la concurrencia de todo tipo de dolo y califica tales hechos como delito de lesiones. 


Finalmente, establecido que del razonamiento del tribunal no resulta posible atribuir dolo directo a los acusados respecto de saber y querer dar muerte a un fiscal, deviene igualmente en erróneo jurídicamente el razonamiento de la decisión de mayoría, en virtud del cual, se pretende justificar la calificación atribuida, en razón de estimarse que al pretender los acusados disparar en contra de Carabineros en servicio, resulta irrelevante que los disparos se hubiesen dirigido en contra del fiscal, pues en uno u otro caso la calidad de las personas es normativamente equivalente. 


Sin embargo para poder sostener tal razonamiento, es menester en todo caso, que no exista dudas o incertezas precisamente en relación con la cualidad normativa del objeto de la acción, en la especie que la acción en uno u otro caso estaba dirigida contra personas que revisten una especial autoridad y ha quedado demostrado que en la especie los acusados no tenían conocimiento cierto que su acción podía recaer en un fiscal del ministerio público.  


De esta forma, conforme se ha señalado tratándose del tipo penal previsto en el art 268 ter del CP, siendo la cualidad fiscal del ministerio público una circunstancia que cualifica el tipo y por ende de naturaleza esencial, su desconocimiento constituye un error de tipo relevante que excluye el dolo a su respecto, por tanto, quien atenta contra la vida de un fiscal sin saber que lo es, no incurre en el tipo especial y cualificado del art 268 ter del CP, sino en los tipos penales comunes de atentados en contra de la vida. 


Como indica la doctrina, la norma general es entonces que el error en cuanto a la persona del sujeto pasivo es irrelevante para los efectos del tipo, a menos que dicho error afecte a uno de sus elementos, como pasa cuando el sujeto pasivo es el mismo tiempo objeto material de la acción y además se exige una condición especial de calificación para ser sujeto pasivo (parentesco, minoridad de edad, ser funcionario público, etc) . En suma, si el sujeto desconoce tan sólo que concurre objetivamente el elemento que determina el paso de un tipo básico a otro cualificado (agravado), ello trae siempre consigo la imposibilidad de imputar este último al dolo del autor. 


Es precisamente la última situación descrita lo acontecido en la especie, los acusados desconocían que su acción recaía en la persona de una fiscal de ministerio público, es decir, desconocían que su acción recaía precisamente en el elemento que determina el paso de la figura base de homicidio a la figura agravada prevista en el art 268 ter del CP., razón por la cual no resulta jurídicamente posible atribuirles responsabilidad penal por la figura agravada, sino únicamente por el tipo base.  

INFLUENCIA SUSTANCIAL EN LOS DISPOSITIVO DEL FALLO. 


Al haber calificado el fallo de mayoría los hechos como un homicidio frustrado en la persona del fiscal del ministerio publico don Mario Elgueta Salinas previsto y sancionado en el art 268 ter del CP., sin que concurran todos las exigencias subjetivas de dicho tipo penal, el fallo impugnado ha incurrido en esa parte, en una errónea aplicación de ley que ha tenido una influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, por cuanto en virtud de la referida errada calificación jurídica se ha aplicado a los acusados una sanción mayor que la que legalmente correspondía, infracción de ley que solo puede ser enmendada por la vía de acoger la presente causal de nulidad y adoptando la decisión que en la parte petitoria del presente recurso se indica.

PETICIÓN CONCRETA.


De acogerse el recurso de nulidad por esta causal, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 385 del Código Procesal Penal, solicitamos que se anule únicamente la  sentencia en aquella parte que condenó a mi representado José Huenuche Reiman como autor del delito de Homicidio Frustrado en contra del Fiscal Adjunto del Ministerio Público, previsto y sancionado en el artículo 268 ter del Código Penal, y sin nueva audiencia pero separadamente, se dicte sentencia de reemplazo en que se condene a nuestro representado como autor del delito de homicidio simple frustrado previsto y sancionado en el artículo 391 Nº 2 del Código Penal, en relación con el artículo 7º del mismo cuerpo legal. En este caso, considerando la pena asignada para este delito y la prevista en el artículo 17 bis Nº 2 de la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones, y siendo procedente lo establecido en el inciso primero del artículo 351 del Código Procesal Penal, la pena única aplicable en relación con los delitos del hecho A.2 es 5 años y un día, para lo cual debe estimarse que a favor de nuestro representado concurre únicamente la atenuante del 11 Nº 6 del Código Penal, todo lo anterior, de conformidad con lo señalado en el artículo 67 del mismo cuerpo legal.

IX.- NULIDAD PARCIAL.

La nulidad parcial del juicio y de la sentencia se funda en la regla establecida en el inciso primero del artículo 360 del Código Procesal Penal, que impone al tribunal ad quem no extender el efecto de su decisión más allá de los límites de lo solicitado y de las cuestiones planteadas por el recurrente. Señala esta norma que “El tribunal que conociere de un recurso sólo podrá pronunciarse sobre las solicitudes formuladas por los recurrentes, quedándole vedado extender el efecto de su decisión a cuestiones no planteadas por ellos o más allá de los límites de lo solicitado”.

De modo que de ordenarse la nulidad total del juicio y de la sentencia, disponiéndose que se proceda a un nuevo juicio en que se conozca y falle por el tribunal no inhabilitado todos los delitos que fueran materia del juicio anulado, incluso de aquellos que no fueron materia del recurso de nulidad, se violarían las normas legales que limitan la nulidad al contenido del agravio.

Así entonces, y teniendo en consideración que el presente proceso tiene pluralidad de objetos y partes, es perfectamente factible que, al pronunciarse la sentencia sobre las diversas pretensiones hechas valer contra los diversos imputados, se produzcan errores que afecten la decisión adoptada con respecto sólo a algunos de los delitos o acusados reunidos en el proceso. 

Ahora bien, en estos casos, es evidente que el condenado impugnará aquella parte de la sentencia que le resulta perjudicial, puesto que lo que le habilita para interponer el recurso, conforme a lo previsto por el art. 352 del Código Procesal Penal, es su calidad de agraviado, es decir, de interviniente que sufre un perjuicio jurídico como consecuencia del error.  Entonces, se puede sostener que el agravio es “la medida del recurso”, en el sentido de que éste no opera sólo como una condición para su ejercicio, sino también como un límite a la competencia específica del tribunal que ha de resolver el recurso, tal como lo como prescribe el inciso 1º del art. 360 del Código Procesal Penal,  ya citado.

Como natural corolario de todo lo anterior, cuando un tribunal se ve enfrentado a un recurso de nulidad en relación con un vicio que incide en una parte de la sentencia, no existe ninguna razón, ni existe tampoco, autorización legal, para ir más allá de lo pedido por el recurrente, invalidando las decisiones que no están vinculadas con el vicio de nulidad y cuya modificación no ha sido solicitada por ninguna de las partes.

X.- COMPETENCIA.


De conformidad con el inciso final del artículo 376 del Código Procesal Penal, siendo algunas de las causales de nulidad invocadas de competencia de la Excma. Corte Suprema, le corresponderá al máximo tribunal prenunciarse sobre todas. 

POR TANTO,

De acuerdo a lo dispuesto en los artículos 19 N° 3 inciso quinto y Nº 7 letra f) de la Constitución Política de la República, articulo 11.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículos 91, 93, 159, 160, 165, 193, 194, 195, 196, 352, 360, 372, 373 letras a) y b), 374 letras c) y e), 376, 378, 384, 385 y 386 del Código Procesal Penal, y demás normas legales y constitucionales pertinentes

Pedimos a Usía, tener por interpuesto recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva dictada en esta causa, con fecha 22 de marzo del presente año, que resolvió condenar a mi representado como autor de los delitos de Robo con Intimidación, Homicidio Frustrado en contra de un Fiscal adjunto del Ministerio Público y Lesiones Graves contra personal de la Policía de Investigaciones de Chile, acogerlo a tramitación, concederlo para ante la Excelentísima Corte Suprema de Justicia, remitiendo copia de la sentencia definitiva, del registro de audio del juicio oral y copia del presente escrito, a fin de que el máximo tribunal, conociendo del mismo lo acoja por algunas de la causales de nulidad invocadas una en subsidio de la otra, invalide el juicio y la sentencia recurrida respecto de los delitos por los cuales fue condenado José Huenuche Reiman, y proceda a determinar el estado en hubiere de quedar el procedimiento en los siguientes términos:

1.- De acogerse el recurso por la causal principal signada con el número uno romano en este escrito, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, y considerando que el perjuicio sólo puede repararse mediante la exclusión de los testigos de cargo Alfredo Espinoza Ugarte, José Luís Gallegos Rabanal, José Luís López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, pedimos que el procedimiento se retrotraiga hasta la realización de una nueva audiencia de preparación del juicio oral ante el tribunal de garantía no inhabilitado que correspondiere,  donde se proceda conforme a derecho, para que posteriormente el tribunal oral no inhabilitado que corresponda disponga la realización de un nuevo juicio oral en que se conozcan y fallen únicamente los hechos signados como A.1 y A.2 en la acusación;

2.- De acogerse el recurso por la causal subsidiaria signada con el número dos romano en este escrito, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, y considerando que el perjuicio sólo puede repararse mediante la exclusión de los testigos de cargo Alfredo Espinoza Ugarte, José Luís Gallegos Rabanal, José Luís López Leiva y Jorge Ogueda Fuentes, pedimos que el procedimiento se retrotraiga hasta la realización de una nueva audiencia de preparación del juicio oral ante el tribunal de garantía no inhabilitado que correspondiere,  donde se proceda conforme a derecho, para que posteriormente el tribunal oral no inhabilitado que corresponda disponga la realización de un nuevo juicio oral en que se conozcan y fallen únicamente los hechos signados como A.1 y A.2 en la acusación;

3.- De acogerse el recurso por la causal subsidiaria signada con el número tres romano en este escrito, además de anular el juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, disponer que el procedimiento se retrotraiga hasta la audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, y proceda a la exclusión de la prueba de los testigos protegidos 2, 3, 8, 9, 26 y 27, toda vez que lo señalado en la acusación respecto de dichos testigos no tenía correlación con los antecedentes acumulados durante la investigación. Como asimismo de todos aquellos testigos protegidos cuyas declaraciones no se encontraban correctamente individualizadas al momento de entregar las copias en conjunto con la acusación por parte del Ministerio Público, en virtud del artículo 260 del Código Procesal Penal y, posteriormente, se disponga la realización de un nuevo juicio por el tribunal oral no inhabilitado que corresponda, para que conozca y falle únicamente los hechos A.1 y A.2 de la acusación;

4.- De acogerse el recurso por la causal subsidiaria signada con el número cuatro romano en este escrito, además de anular el juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, disponer, a fin de reparar los perjuicios del vicio, que el procedimiento se retrotraiga hasta audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, proceda a la exclusión del testigo protegido 26 toda vez que su protección no cumplió con los requisitos derivados de un proceso previo legalmente tramitado e investigación racional y justa y, posteriormente, se disponga la realización de un nuevo juicio por el tribunal oral no inhabilitado que corresponda, para que conozca y falle únicamente los hechos A.1 y A.2 de la acusación;

5.- De acogerse el recurso por la causal subsidiaria signada con el número cinco romano de este escrito, solicitamos, en virtud de lo dispuesto en los artículos 165, 360 y 386 del Código Procesal Penal, la nulidad del juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, debiendo disponerse, a fin de reparar los perjuicios del vicio, que el procedimiento se retrotraiga hasta la audiencia de preparación del juicio oral, a fin de que el Tribunal de Garantía no inhabilitado que corresponda, proceda a la exclusión de todos los testigo señalados en la acusación fiscal bajo el acápite Testimonial desde el N° 18 hasta el N° 53 correspondientes a los testigos protegidos desde el N°1 al 36, por impedir al defensor ejercer los derechos que la ley le otorga;

6.- De acogerse el recurso por la causal subsidiaria signada con el número seis romano de este escrito, además de anular el juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, determinar el estado en que hubiere de quedar el procedimiento y ordenar la remisión de los autos al tribunal oral no inhabilitado que correspondiere, para que éste disponga la realización de un nuevo juicio oral; 

7.- De acogerse por la causal subsidiaria signada con el número siete romano de este escrito, además de anular el juicio y la sentencia respecto de los delitos por los cuales fue condenado nuestro representado, determinar el estado en que hubiere de quedar el procedimiento y ordenar la remisión de los autos al tribunal oral no inhabilitado que correspondiere, para que éste disponga la realización de un nuevo juicio oral.

En el evento de acoger el recurso por la causal subsidiaria signada con el número ocho romano de este escrito, deberá anularse sólo de la sentencia, y dictarse, sin nueva audiencia pero separadamente, la sentencia de reemplazo que se conformare con la ley, en los términos del artículo 385 del Código Procesal Penal. La sentencia de reemplazo que se solicita es que se condene a nuestro representado como autor del delito de homicidio simple frustrado previsto y sancionado en el artículo 391 Nº 2 del Código Penal, en relación con el artículo 7º del mismo cuerpo legal. En este caso, considerando la pena asignada para este delito y la prevista en el artículo 17 bis Nº 2 de la Ley Orgánica de la Policía de Investigaciones, y siendo procedente lo establecido en el inciso primero del artículo 351 del Código Procesal Penal, la pena única aplicable en relación con los delitos del hecho A.2 es 5 años y un día, para lo cual debe estimarse que a favor de nuestro representado concurre únicamente la atenuante del 11 Nº 6 del Código Penal, todo lo anterior, de conformidad con lo señalado en el artículo 67 del mismo cuerpo legal.

PRIMER OTROSÍ: En virtud de lo dispuesto en el artículo 359 del Código Procesal Penal, venimos en ofrecer la siguiente prueba para acreditar la preparación de las causales invocadas y las circunstancias que las constituyen:

1) Para probar la causal principal del artículo 373 a) del Código Procesal Penal y su preparación, signada con el número uno romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba: 

1.1. Copia de querella criminal de 25 de septiembre de 2009, Rit Nº 7576-2009, del Juzgado de Garantía de Temuco y su respectiva providencia.

1.2. Registro de audio del juicio oral, del minuto 03:15 a 03:35, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.

1.3. Registro de audio del juicio oral, minuto 06:10 a 06:35, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial.

1.4. Registro de audio del juicio oral, del minuto 03:45 a 04:15, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.

1.5.Registro de audio del juicio oral, del minuto 08:50 a 09:03, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.6. Registro de audio del juicio oral, del minuto 13:04 a 13:14, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.7. Registro de audio del juicio oral, del minuto 16:04 – 16:28, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.V.

1.8. Registro de audio del juicio oral, del minuto 21:02 a 21:09, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.9. Registro de audio del juicio oral, del minuto 22:18 a 23:18, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.10. Registro de audio del juicio oral, del minuto 23:17 a 25:00, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.11. Registro de audio del juicio oral, del minuto 25:42 a 26:18, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.12. Registro de audio del juicio oral, del minuto 26:17 a 26:35, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.13. Registro de audio del juicio oral, del minuto 11:16 a 11:42 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.

1.14. Registro de audio del juicio oral, del minuto 15:19 a 15:36, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial

1.15. Registro de audio del juicio oral, del minuto 17:26 a 17:56, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF.

1.16. Registro de audio del juicio oral, del minuto 17:30 a minuto 18:07, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.17. Registro de audio del juicio oral, del minuto 00:55 a 01:05, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.18. Registro de audio del juicio oral, del minuto 10:40 a 10:58, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.

1.19. Registro de audio del juicio oral, del minuto 08:37 a 08:51, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.20. Registro de audio del juicio oral, del minuto 21:02 a  22:19, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.21. Registro de audio del juicio oral, del minuto 26:17 a 26:34, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.22. Registro de audio del juicio oral, del minuto 11:16 a 11:42, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.

1.23. Registro de audio del juicio oral, del minuto 23:17 a 24:52, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.24. Registro de audio del juicio oral, del minuto Minuto 25:44 a 26:11, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.25. Registro de audio del juicio oral, del minuto 00:12 a 00:38, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF.

1.26. Registro de audio del juicio oral, del minuto 02:40 a 03:11, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espin.

1.27. Registro de audio del juicio oral, del minuto 23:03 a 23:15, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.28. Registro de audio del juicio oral, del minuto Minuto 00:57 a 01:05, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.29. Registro de audio del juicio oral, del minuto 3:22 a 3:32 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-05- cont 2 int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.30. Registro de audio del juicio oral, del minuto 21:02 a  22:19, pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.31. Registro de audio del juicio oral, del minuto 21:57 a 22:19, pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

1.32. Registro de audio del juicio oral, del minuto 00:35 a 01:25 de la pista 0800932994-4-1326-110121-00-05- cont 2 int tes alfredo espin.

1.33. Registro de audio de la audiencia de control de detención realizada ante el Juzgado de Garantía de Cañete de fecha 14 de abril de 2009, en la causa rit 1144-2008, Ruc  0800932994-4, del minuto 00:00 a 01:35 y 07:34 a 09:40,  de la pista 0800932994-4-1076-090414-01-Control de detención.

1.34. Registro de audio de la audiencia de preparación de juicio oral seguida ante el Juzgado de Garantía de Cañete en causa rit 1144-2008, Ruc 0800932994-4,  de la pista de audio “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos” entre los minutos 01:47 a 24:40, más el minuto 38:02 a 42:19, “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos”, correspondiente al mismo registro de audio.

2) Para probar la causal subsidiaria del artículo 373 a) del Código Procesal Penal y su preparación, signada con el número dos romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

2.1. Registro de audio del juicio oral, del minuto 13:04 a 13:14, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

2.2. Registro de audio del juicio oral, del minuto 03:10 a 03:45, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.

2.3. Registro de audio del juicio oral, del minuto 06:10 a 06:35, de la 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial.

2.4. Registro de audio del juicio oral, del minuto 05:56 a 06:21, de la pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP.

2.5. Registro de audio del juicio oral, del minuto 22:18 a 23:18, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

2.6. Registro de audio del juicio oral, del minuto 26:17 a 26:35, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial.

2.7. Registro de audio del juicio oral, del minuto Minuto 11:16 a 11:42 de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-02- cont 3 int tes alfredo espinoza MP.

2.8. Registro de audio del juicio oral, del minuto 00:55 a 01:05, de la pista 0800932994-4-1326-110121-01-04- cont int tes alfredo espinoza DEF vial.

2.9. Registro de audio de la audiencia de preparación de juicio oral seguida ante el Juzgado de Garantía de Cañete en causa rit 1144-2008, Ruc 0800932994-4,  de la pista de audio “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos” entre los minutos 01:47 a 24:40, más el minuto 38:02 a 42:19, “0800932994-4-1076-100817-00-04- Reanudación Tarde exclusión de testigos”, correspondiente al mismo registro de audio.

3) Para probar la causal subsidiaria del artículo 373 a) del Código Procesal Penal y su preparación, signada con el número tres romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

3.1. Copia acusación fiscal del Ministerio Público, en causa Rit:1144-2008 del Tribunal de Garantía de Cañete deducida en contra de don Héctor Javier LLaitul Carrillanca, y otros. 

3.2. Copia del Disco compacto entregado por el Ministerio Público en conjunto con la acusación fiscal. 

3.3. Copia de la resolución del Tribunal de Garantía de Cañete que tuvo por presentada la acusación.

3.4. Copia del recurso de reposición interpuesto por la defesan en contra de la resolución que tuvo por presentada la acusación del Ministerio Público en causa Rit:1144-2008.

3.5. Copia del acta de la audiencia de preparación de juicio oral en causa Rit:1144-2008, del Tribunal de Garantía de Cañete.

3.6.Copia del recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Público en contra del auto de apertura de juico oral de la causa Rit: 1144-08 del Tribunal de Garantía de Cañete.  

3.7. Copia de la resolución de fecha 10 de Septiembre 2010 dictada por la Ilustrísima Corte de Apelaciones rol Ingreso Corte 427-2010.

3.8. Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Ingreso Corte 427-2010,  pista 0800932924-4-46-100906-00-06-Defensa Pelayo Vial Vial.mp3 desde el minuto 00 a minuto 4:24 segundo y desde el minuto 17:28 segundo  a minuto 17:51 segundo.

3.9. Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Rol Ingreso Corte 427-2010,  pista  0800932994-4-46-100906-00-12- replicas defensas. Mp3 desde el minuto 0 con 6 segundos al minuto 1 con 40 segundos. 

3.10. Copia de la reclamación interpuesta ante la Fiscalía Regional del Bío Bío con fecha 15 de Septiembre de 2010, signada por Pelayo Vial Campos.

3.11. Oficio 1239/2010 de 30 de Septiembre de 2010 signado por Pablo Fritz Hoces, en respuesta del oficio antes señalado.

3. 12. Correo electrónico de fecha 05.10.2010 del Sr. Fiscal del Ministerio Público don Andrés cruz Carrasco en que ofrece copias de los testigos protegidos.

3.13.Fotocopia del dossier de los testigos protegidos en el mes de octubre de 2010, luego del reclamo administrativo testigos protegidos desde el N°1 al 36.

3. 14. Copia impresa de las declaraciones de los testigos sin identificación entregados en conjunto con la acusación en causa rit:1144-2008 del Tribunal de Garantía de Cañete.

3.15. Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Rol Ingreso Corte 427-2010,  pista  0800932994-4-46-100906-00-11- replicas Mpúblico y querellantes. Mp3 desde el minuto 2 con 22 segundo al minuto 2 con 30 segundos 

3.16. Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Rol Ingreso Corte 427-2010,  pista  0800932994-4-46-100906-00-13- Corte. Mp3 desde el minuto 1 con 47 segundo al minuto 2 con 18 segundos. 

3.17. Registro de audio de la audiencia de preparación de Juicio Oral celebrada en causa rit:1144-2008 Pista de Audios 0800932994-4-1076-100817-00-01 Reanudación exclusión desde el minuto 1:03:40 al 1:05:10.

3.18. Registro de audio de la audiencia de preparación de Juicio Oral celebrada en causa rit:1144-2008 Pista de Audios 0800932994-4-1076-100817-00-01 Reanudación exclusión desde el minuto 1:09:40 al 1:10:40.

4) Para probar la causal subsidiaria del artículo 373 a) del Código Procesal Penal y su preparación, signada con el número cuatro romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

4.1. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101207-02-02- int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 00:00 a 29:11.

4.2. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 01:03 a 04:31.

4.3. Registro de audio del juicio oral 0800932994-4-1326-101207-02-04int testigo protegido N°26 DEF fariña.mp3.desde el minuto 1:33 al minuto 2:14 segundos. 

4.4.- Copia de la acusación causa Rit 476-2009 del Tribunal de Garantía de Cañete.

4. 5.- Copia de la sentencia causa Rit:59-2009 del Tribunal Oral en lo Penal de Cañete de fecha 27 de enero de 2010.

4. 6.- Copia de Acta de Audiencia de Juicio Oral Rit 59-2009 Tribunal Oral en lo Penal de Cañete de fecha 28 de abril de 2010.

4.7.- Sobre que contiene la individualización del testigo con reserva de identidad Nº 26.

4.8.- Pista de audio juicio oral 0800932994-4-1326-10-1207-01-01 Reinicio 0948 Incidenta DEF Ortega, minuto 00:44 a 04:42.

4.9.- Pista de audio juicio oral 0800932994-4-1326-10-1207-01-02 Tribunal Resuelve minuto 00:01 a 01:33

5) Para probar la causal subsidiaria del artículo 374 c) del Código Procesal Penal, signada con el número cinco romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

5.1.- Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Rol Ingreso Corte 427-2010,  pista  0800932994-4-46-100906-00-02-Mpúblico. Mp3 desde el minuto 16 con 11 segundo al minuto 20 con 47 segundos.

5.2.- Registro de audio del alegato del día 6 de septiembre de 2010 ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción causa Rol Ingreso Corte 427-2010,  pista  0800932994-4-46-100906-00-11- replicas Mpúblico y querellantes. Mp3 desde el minuto 00 a 6:45.-

5.3.- Registro de Audio de la audiencia de preparación de Juicio Oral celebrada en causa rit:1144-2008 Pista de Audios 0800932994-4-1076-100817-00-02Replica Fiscla Exclusión tes.Protegidos.mp3 desde el minuto 00 a 2:43.-

5.4.- Registro de audio de la audiencia de preparación de Juicio Oral celebrada en causa rit:1144-2008 Pista de Audios 0800932994-4-1076-100817-00-01 Reanudación exclusión desde el minuto 1:09:00 al 1:31:00.

5.5.- Registro de Audio de la audiencia de preparación de Juicio Oral celebrada en causa rit:1144-2008 Pista de Audios 0800932994-4-1076-100817-00-02Replica Fiscalía Exclusión tes.Protegidos.mp3 desde el minuto 00 a 2:43.- 

5.6.- Registro de audio del juicio oral 35-2010 pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N°26 DEF Vial Minuto 04:07 a 07:40: 

5.7.- Registro de audio del juicio oral 35-2010 pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N°26 DEF Vial Minuto 07:42 a 09:34.

5.8.- Registro de audio del juicio oral 35-2010 pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N°26 DEF Vial Minuto10:36 a 13:15.

5.9.- Registro de audio del juicio oral 35-2010 pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N°26 DEF Vial Minuto 13:23 a 16:17.

5.10. Registro de audio del juicio oral 35-2010 pista 0800932994-4-1326-101207-02-05- int testigo protegido N°26 DEF Montiel Minuto 5:52 a 9:07.

5.11.- Copia del acta de la audiencia de preparación de juicio oral en causa Rit:1144-2008, del Tribunal de Garantía de Cañete.

5.12.- Copia de la resolución de fecha 10 de Septiembre 2010 dictada por la Ilustrísima Corte de Apelaciones rol Ingreso Corte 427-2010.

6) Para probar la causal subsidiaria del artículo 374 e) del Código Procesal Penal, signada con el número seis romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

6.1. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101126-01-02- int tes eladio quiroz MP, minutos 02:15 a 06:52.

6.2. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101207-01-03- int testigo protegido N° 26 MP, minutos 04:12 a 24:27.

6.3. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101207-02-02- int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 00:00 a 29:11.

6.4. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101207-02-03- cont int testigo protegido N° 26 DEF vial, minutos 01:03 a 04:31.

6.5. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-110121-01-03- int tes alfredo espinoza DEF vial, minutos 00:00 a 29:35.

6.6. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-17- int tes Lorena Muñoz MP: 7 minutos 59 segundos.

6.7. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-18- cont int tes Lorena Muñoz exhibe o.m.p. 180 181 182 183 202 MP: 6 minutos 19 segundos. 

6.8.Registro de audio del juicio oral, Pista0800932994-4-1326-101220-00-19- cont 2 int tes Lorena Muñoz MP: 44 segundos.

6.9. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-20- int tes Lorena Muñoz DEF V.Fariña: 20 minutos 47 segundos.

6.10. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-21- int tes Lorena Muñoz DEF P.Vial: 16 minutos 32 segundos.

6.11. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-22- int tes Lorena Muñoz DEF M.Montiel: 3 minutos 42 segundos.

6.12. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-23- int tes Lorena Muñoz DEF N.Miranda: 3 minutos 32 segundos.

6.13. Registro de audio del juicio oral, Pista 0800932994-4-1326-101220-00-24- int tes Lorena Muñoz DEF P.Ortega: 11 minutos 38 segundos.

7) Para probar la causal subsidiaria del artículo 374 e) del Código Procesal Penal, signada con el número siete romano en esta presentación, se ofrece la siguiente prueba:

7.1. Registro de audio del juicio oral, de los minutos 07:10 a 07:50 y minutos 08:20 a 09:18, pista 0800932994-4-1326-101125-00-02- cont 3 int tes mario elgueta MP.

7.2.Registro de audio del juicio oral, de los minutos 04:55 a 07:37, pista 0800932994-4-1326-101207-01-04- cont int testigo protegido N° 26 MP.

7.3.Registro de audio del juicio oral, de los minutos 19:00 a 19:52, pista 0800932994-4-1326-101110-01-03 cont 9int tes jose lopez Mp escucha o.m.p 16.

7.4. Registro de Audio del juicio Oral, del minuto 13:35 a 14:25, pista 0800932994-4-1326-101126-01-04 cont int tes Eladio Quiroz MP.

7.5. Registro de audio del Juicio Oral, del minuto 04:30 a 05:23, pista 0800932994-4-1326-101118-03-11- con int tes jorge pino MP.

7.6. Registro de audio del Juicio Oral, del minuto 13:35 a 14:50, pista 0800932994-4-1326-101126-01-04- cont int tes eladio quiroz MP.

SEGUNDO OTROSÍ: A fin de rendir la prueba ofrecida en la audiencia prevista en el art. 358 del Código Procesal Penal, correspondiente al sobre que contiene la individualización del testigo con reserva de identidad Nº 26, solicitamos a SS., de conformidad con el art. 381 del Código Procesal Penal, remitir, conjuntamente con este recurso y la sentencia impugnada, el sobre que contiene la individualización del testigo con reserva de identidad Nº 26.

�	Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal I. Fundamentos, Editores del Puerto, pagina 666.








�	Edwards, Carlos Enrique, Garantías Constitucionales en Materia Penal, Editorial Astrea, pagina 133 y siguientes.





�	 Maier, Julio B.J., Derecho Procesal Penal I. Fundamentos, Editores del Puerto, pagina 686.


�	Edwards, Carlos Enrique, Garantías Constitucionales en Materia Penal, Editorial Astrea, pagina 134.








�	 Pfeffer Urquiaga, Emilio, Código Procesal Penal, Anotado y Concordado, Editorial Jurídica de Chile, 2° Edición, año 2006, pág 410.


�	 STC Rol: 815-07-INA de fecha 19/08/2008.


�	 Maturana Miquel, ob. Cit, citando a  Maier, pág 111, tomo I-. 


�	 López y Horvitz. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo II. Editorial Jurídica de Chile. 2004, p. 341.


�	 SCS Rol Nº 9492-2009.


�	 SCS Rol Nº 1743-2003 de 02 de julio de 2003. Ver también SCS Rol Nº 964-2003 de 12 de mayo de 2003.


�	 Cafferata Nores. La Prueba en el Proceso Penal.LexisNexis. 4ta edición. 2001, p. 50.


�	 Cerda San Martín. Valoración de la prueba. Sana crítica. Librotecnia. 2008, páginas 131 y 138.


�	 Cafferata Nores. Op. cit, p. 49.


�	 SCS Rol Nº1743-2003; SCS Rol Nº 964-2003; y SCS Rol Nº 1208-2009.


�	 SCS Rol Nº1743-2003; SCS Rol Nº 964-2003; y SCS Rol Nº 1208-2009.


�	 SCS Rol Nº 6751-2009.


�	 Pozo Silva. Argumentación de la sentencia penal. PuntoLex. 2007, p. 91. 


�	 Ibídem, p. 93.


�	 Ibídem, p. 96.


�	 SCS Rol Nº1743-2003; SCS Rol Nº 964-2003; SCS Rol Nº 1208-2009.


�	 SCS Rol Nº 6751-2009.


�	 Diccionario de la Real Academia Española 22 Edición.


�	 SCS Rol Nº1743-2003; SCS Rol Nº 964-2003; SCS Rol Nº 1208-2009.


�	 Pozo Silva. Argumentación de la sentencia penal. PuntoLex. 2007. P. 91. 





20

