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l. Introduccion

Con fecha 11 de julio de 2011 se publicé en el diario oficial la reforma constitucional que establece
la obligacién de otorgar defensa penal y asesoria juridica a las personas naturales que han sido
victimas de delitos y que no pueden procurarselas por si mismas.

Esta reforma modificd el articulo 19 N°3 de la Constitucion introduciendo un nuevo parrafo 4° del
siguiente tenor:

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado
defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida
por la ley.

Si bien el proyecto ley se originé a fin de reconocer a nivel constitucional el derecho de defensa a
la victima (modificacidn del inciso tercero), en la tramitacion parlamentaria surgié la necesidad -
reflejada en una mocién del Diputado Burgos- de otorgarle al derecho de defensa del imputado un
respaldo constitucional y fijar un piso importante para la configuracidon constitucional de la
autonomia de la Defensoria Penal Publica. Como resultado de esta propuesta surgié el nuevo
inciso cuarto del numeral tercero que dispone “Toda persona imputada de delito tiene derecho
irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare
uno en la oportunidad establecida por la ley”.

Sobre este nuevo inciso cuarto, se consigné en las actas de la tramitacién del proyecto de ley,
particularmente en el debate dado en la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento de la Camara de Diputados, que “En lo que se referia al nuevo inciso cuarto agregado
a este articulo por la letra b.-, sefialaron que ello obedecia a la conveniencia, tal como se habia
propuesto en el transcurso del debate, de dar un respaldo constitucional a la Defensoria Penal
Publica™. El autor de la propuesta, el Diputado Burgos, insistid “en que si se optaba por la reforma
para consagrar expresamente el derecho a defensa de las victimas, deberia también aprovecharse
la oportunidad para hacer lo mismo con los victimarios a fin de dar sustento constitucional a la

Defensoria Penal””

. Ya en el debate en sala el mismo diputado sefialé “El mismo nimero agrega un
elemento no menor y muy importante: el derecho a la defensa es irrenunciable. Porque uno puede
renunciar a ser un querellante particular, sin embargo, jamds al derecho a la defensa del
imputado, debido a que es irrenunciable. Dice: “Toda persona imputada de delito tiene derecho
irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare

uno -particular- en la oportunidad establecida por la ley”. Esto es bien relevante, porque estamos

! Historia de la Ley N2 20.516 “Reforma constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal y asesoria
juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden procurdrselas por si mismas”.
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, p. 54.
? Historia de la Ley N2 20.516 “Reforma constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal y asesoria
juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden procurdrselas por si mismas”.
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, p. 56.




incluyendo a la Defensoria Penal Publica en sede constitucional, ya que no lo estaba de manera tan
clara. Probablemente, el paso pendiente sea su declaracion de autonomia. Me inscribo entre los
que creen que debiera ser autonoma. A partir de los problemas presupuestarios que pudiera tener,
su condicidn de autonomia le daria una posibilidad mucho mds considerable de crecimiento. Pero
éste es un avance importante. Tal como establecemos en la Constitucion el derecho a la defensa de
la victima, de manera mds precisa si se quiere respecto de lo que consigna el actual articulo 19,
también disponemos el derecho de defensa del imputado de un delito. En todo caso, nunca hay que

olvidar que mientras no haya sentencia de término, la imputacion es transitoria, provisional™.

Aun cuando la génesis del precepto legal fuera explicitar de manera especifica en la carta
fundamental el derecho de defensa del imputado con miras a incluir a la Defensoria Penal Publica
en sede constitucional, la norma puede generar otros rendimientos para la defensa que
pasaremos a revisar brevemente.

Il. El sentido y alcance de la reforma constitucional en el sistema de
derechos fundamentales

La reforma constitucional, en la parte referida al derecho de defensa, debe ser leida en
conformidad con los compromisos internacionales asumidos por Chile.

En efecto, el articulo 14 3.a) y b) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala: “3.
Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella; b) A disponer del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacidon de su defensa y a comunicarse con un
defensor de su eleccion.”

Por su parte, el articulo 8 2.b) y c) de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
establecen: “2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [...] b) comunicacion previa y
detallada al inculpado de la acusacién formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, suprema intérprete de la Convencidn, ha
explicado respecto del articulo 8 que “el derecho a la defensa debe necesariamente poder
ejercerse desde que se sefala a una persona como posible autor o participe de un hecho punible y
solo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena.

* Historia de la Ley N2 20.516 “Reforma constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal y asesoria
juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden procurdrselas por si mismas”.
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, p. 88.




Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales que protegen el derecho a la
defensa, entre ellas el articulo 8.2.b, a que el investigado encuentre en determinada fase procesal,
dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un dmbito de sus derechos a
través de actos de autoridad que desconoce o a los que no puede controlar u oponerse con
eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convencién. En efecto, impedir que la persona
ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la investigacion en su contra y la autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos es potenciar los poderes
investigativos del Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada. El
derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero
sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del
mismo.”*

lll. Influencia de la disposicion constitucional en el inciso 2° del Art. 91 CPP

1. La irrenunciabilidad del derecho

Si bien los antiguos incisos segundo y tercero del numeral 3° del art. 19 de la CPR, garantizaban
constitucionalmente el derecho a defensa técnica -no sélo en el aspecto puramente judicial> la
introduccion del nuevo inciso cuarto resulta muy relevante para la defensa porque eleva
expresamente a nivel constitucional el derecho a defensa técnica del imputado y agrega una
garantia de vital importancia para su eficacia en el proceso penal, esto es, el caracter
“irrenunciable” de la defensa técnica.

Una de las formas de propender a la equiparacién de posiciones entre el acusador y el acusado es,
sin duda, el erigir a la defensa técnica en un presupuesto de la validez del procedimiento. Pero la
particularidad de este derecho ha residido mdas en su obligatoriedad que en su
“irrenunciabilidad”®. De ahi que el reconocimiento constitucional de la “irrenunciablidad” del
derecho a defensa técnica, especialmente en lo que toca al derecho a guardar silencio, brinda una
mayor proteccion a la posicién del imputado en el proceso penal.

En efecto, nadie duda que el ejercicio efectivo del derecho a guardar silencio, dependa en gran
medida de que el imputado haya tenido la posibilidad de contar con la asesoria de su defensor
para que le instruya sobre la conveniencia de renunciar al derecho a guardar silencio. Por eso, hoy
en dia, la discusién ha girado alrededor de las formas practicas que posibilitan cerciorarse acerca
del resguardo de las exigencias que prevén la mejor manera para asegurar el funcionamiento

* Corte IDH: Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre
de 2009. Serie C No. 206, para. 29 (el destacado es nuestro); Corte IDH: Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No.
218, para. 145.

> VERDUGO Y PFEFFER, Derecho Constitucional. Tomo |, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 219.

® vid. MAIER, Julio, Derecho procesal Penal, Tomo |, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2002, p. 549.




efectivo de la garantia. Para nosotros, desde el punto de vista practico, la exigencia decisiva para
asegurar que el acto de la declaracion del imputado se lleva a cabo, reside en la presencia del
defensor y en la posibilidad de que él pueda conferenciar previamente con su defendido, al
menos antes de la declaracidon sobre el hecho. Pues la sola presencia de la fuerza publica implica,
sin la presencia del abogado defensor, en la vida real, coaccidn suficiente para producir un
consentimiento viciado o, al menos, otorgado con error acerca de la facultad del requirente, y, por
lo demds, a la misma fuerza publica le es posible emplear mecanismos sutiles de coaccién, que no
se veran reflejados al juzgar el acto, o que seran faciles de ocultar al documentarlo o para el caso
de intentar su reconstruccion judicial’.

De este modo, al haberse explicitado el derecho a defensa técnica del imputado en la Constitucion
con caracter de “irrenunciable”, se ha instaurado una garantia constitucional de primera
importancia, ya que en virtud de esta normativa constitucional el consentimiento del imputado a
renunciar a su derecho a guardar silencio seria irrelevante si no cuenta con la asesoria previa de su
defensor.

Subsecuentemente a lo dicho, puede sostenerse la inaplicabilidad, por inconstitucional, del inciso
segundo del art. 91 del CPP, la que declarada, permitiria cuestionar la legalidad de la detencién, o
instar por la exclusién de prueba o por la valoraciéon negativa de la prueba. ¢Por qué? Sabido es
que el inciso segundo del art. 91 CPP permite a los funcionarios policiales tomar declaracién al
imputado de manera auténoma, sin la presencia de su abogado defensor, cuando el imputado
manifestare su deseo de declarar, es decir, cuando decida renunciar a su derecho a guardar
silencio. Sin embargo, el nuevo inciso cuarto del numeral 3° del art. 19 de la Constitucién, al
declarar que el derecho de defensa técnica es “irrenunciable”, resulta contrario a dicha norma del
CPP, esto es, la norma constitucional resulta inconciliable ante la renuncia del imputado a declarar
sin la asesoria previa del defensor.

Entonces, la pregunta es ante esta contradiccion normativa ¢Puede el juez de garantia declarar
inaplicable (derogacidn técita) el inciso segundo del art. 91 del CPP por resultar inconciliable con la
declaracion constitucional de “irrenunciablidad” del derecho a defensa técnica? ¢Es posible un
pronunciamiento de esta naturaleza si esta competencia ha sido entregada al Tribunal
Constitucional?

La Corte Suprema ha sefialado que si es posible. En efecto, el maximo tribunal ha resolvié en la
causa Rol 5.420-2008 que “Incumbe a todo Juez de la Republica la aplicacion del ordenamiento
juridico a los casos concretos sometidos a su decision (...) La intregralidad y coherencia de dicho
sistema de normas obliga al juzgador a elegir la norma o grupo de normas precisas que utilizard y
el sentido de las mismas. En el ejercicio de esa labor intelectual de seleccidn e interpretacion puede
identificar reglas juridicas que contienen sentidos opuestos, e incluso reglas juridicas que se
oponen a sendos principios rectores del sistema juridico. Pues bien, la solucion de tales conflictos

71d., p. 686.




de normas es también objeto del juzgamiento (...) No se discute, en la doctrina constitucional, que
los jueces del fondo tengan facultades para interpretar las reglas legales conforme a la
Constitucion, asi como tampoco la utilizacion de las normas constitucionales de un modo directo
para la solucion del conflicto especifico y, en ambos casos, el juez ha debido interpretar la
Constitucion (...) Del mismo modo, es de competencia de los jueces del fondo el determinar la
vigencia de una regla juridica, ante la existencia de normas posteriores de contenido opuesto, sea
que esa norma posterior tenga rango legal o constitucional”. Agregd en este fallo “No altera el
aserto precedente la modificacion de nuestra Carta Fundamental, efectuada con ocasion de la Ley
N° 20.050 de 25 de agosto de 2005. En efecto, el inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucion
Politica de la Republica no prohibe una actuacion de esa indole y sélo contiene una facultad para el
juez que conoce del asunto, en el sentido de elevar la consulta al Tribunal Constitucional, en caso
de duda relativa a la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion resulte contraria a la
Constitucion. En consecuencia, los jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curico si no
tuvieron dudas acerca de la existencia de una antinomia, han actuado dentro de la esfera de sus
competencias al proceder en la forma cuestionada por el recurso”.

En este orden ideas, la Corte Suprema, siguiendo parte de la doctrina, ha afirmado que los jueces
pueden inaplicar una norma legal que ha devenido en inconstitucional por contravenir una norma
constitucional posterior. De este modo, el tribunal de garantia o el tribunal oral, acatando la
norma constitucional de “irrenuciabilidad” del derecho a defensa técnica, pueden excluir o valorar
negativamente por ilicita (infraccion al derecho a guardar silencio y al derecho a defensa técnica)
toda aquella informacidn proporcionada por el imputado a la policia cuando no haya intervenido
el defensor, aun cuando haya perseverado en su intencion a declarar por ser, constitucionalmente,
“irrenunciable”.

2. Falta de conformidad de la reforma constitucional con el Art. 91 inc. 2° CPP

El articulo 91 inc. 2°, sobre la declaracién del imputado ante la policia, establece: “Si, en ausencia
del defensor, el imputado manifestare su deseo de declarar, la policia tomara las medidas
necesarias para que declare inmediatamente ante el fiscal. Si esto no fuere posible, la policia
podra consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad y con la
autorizacién del fiscal. El defensor podra incorporarse siempre y en cualquier momento a esta
diligencia”.

De acuerdo con la reforma constitucional mencionada, el articulo 91 inc. 2° del CPP no se
encontraria en conformidad con la Constitucidn. La Constitucion reconoce al imputado el derecho
irrenunciable a ser asistido por un abogado defensor desde el inicio de la investigacion.

Por lo tanto, el imputado —en términos materiales- no puede prestar declaraciéon ni
voluntariamente ni exigirsele que preste declaracidn en ausencia del defensor ya que este derecho
es irrenunciable. Permitir que la policia o el fiscal tome declaracion a aquella persona imputada de




delito es potenciar de una manera no conforme con la Constitucién los poderes investigativos del
Estado en desmedro de los derechos fundamentales de la persona investigada.

Todo ello porque el imputado tiene derecho a nombrar defensor desde el primer momento en que
la investigacién penal se dirija en su contra. En efecto, varias disposiciones del CPP lo establecen
asi, desde ya y como se vera mas adelante, el articulo 102 del CPP sefiala que el imputado tiene
derecho a nombrar libremente a un abogado defensor desde la primera actuacion del
procedimiento.

3. La inaplicacion del Art. 91 inciso 2° del CPP

El articulo 91 inciso 2° del cddigo Procesal Penal no es conforme con la Constitucién modificada
por la ley 20.516, en su articulo 19 N°3 parrafo 4°. En este estado de cosas el juez —asi como toda
persona, instituciéon o grupo (art. 6 y 7 de la Constitucion)-, en los casos de que conozca, deberia
someter su accion a la Constitucidon. En consecuencia, el juez deberia inaplicar la norma legal
referida, la cual se encuentra en contradiccién con la Constitucién, y, en su lugar, aplicar
derechamente la Carta Fundamental, en lo que se refiere al derecho irrenunciable a ser asistido
por un abogado defensor y extraer todas las consecuencias procesales y probatorias que ello
acarrea. En este contexto, cabe hacer presente que se aplica “un principio general de Derecho,
iura novit curia, [...] en el sentido de que el juzgador posee la facultad, e inclusive el deber, de
aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una causa, aun cuando las partes no las invoquen
expresamente.”®

IV. éDesde cuando rige la reforma constitucional mencionada?

Desde su publicacion en el diario oficial, 11 de julio de 2011. Sin embargo, esta reforma
constitucional otorga un estandar de proteccién mas alto para el individuo, en este caso el
imputado, ya que el propio texto constitucional sefiala que el derecho a ser asistido por un
abogado defensor es irrenunciable. En esta virtud, se aplica el principio constitucional pro
imputado consistente en la prohibicidn de la retroactividad salvo que la regla sea mas beneficiosa
para el imputado. Una manifestacidon particular de este principio constitucional se encuentra
incorporado expresamente en el hoy inciso 8° del N°3 del articulo 19. Refuerza el razonamiento
anterior el hecho de que el derecho a ser asistido por un abogado defensor es un derecho humano
fundamental y dentro de las reglas basicas de interpretacién de los referidos derechos se
encuentra el principio pro homine o pro persona (en cuyo marco general se inserta el principio

® Corte IDH: Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, para. 184.




singular pro imputado).’ El mencionado principio indica que entre varias interpretaciones posibles
debe preferirse aquella mas beneficiosa para el individuo.

En consecuencia, la regla de la irrenunciabilidad de la defensa por un abogado defensor, que
convierte en contrario a la constitucién el articulo 91 inc. 2 del Cédigo Procesal Penal, deberia
tener una aplicacion retroactiva.

Todos aquellos procedimientos penales donde se haya utilizado o se pretenda utilizar —directa o
indirectamente- las declaraciones prestadas por el imputado —ante la policia o ante el fiscal- en
ausencia del abogado defensor, como prueba en perjuicio del imputado contravienen la norma del
articulo 19 N°3 inciso 4°. Las declaraciones del imputado obtenidas en ausencia del abogado
defensor son ilicitas ya que sélo se puede interrogar al imputado en presencia de su defensor. Este
derecho es irrenunciable, en consecuencia, las declaraciones del imputado obtenidas sin defensor
serian recabadas sin respetar los derechos y garantias del imputado consagradas en la
Constitucion.

II}

V. La “oportunidad legal” para designar defensor y los posibles argumentos

que los fiscales usaran para limitar la irrenunciabilidad del derecho y como
contrarrestarlos

La frase “si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley” serd la que seguramente
usaran los fiscales o las policias para evadir la irrenunciabilidad de la norma, en cuanto dirdn que la
oportunidad para designar abogado es la primera audiencia judicial y que antes de dicha
oportunidad los imputados pueden renunciar a ser “asistidos”, sin embargo, una interpretacién
como esa debe ser rechazada en virtud de las siguientes consideraciones:

1. La ley sefiala que el derecho a contar con defensor se extiende desde “la
primera actuacion de procedimiento dirigida en contra del imputado”

El derecho a contar con un defensor técnico esta considerado en la ley desde la primera actuacion
de procedimiento dirigido en contra de una persona. En efecto, esta designacion de abogado
defensor busca resguardar el principio de igualdad del imputado frente a una persecucidn estatal,
por lo cual el sistema procesal penal ha establecido distintos resguardos para que el imputado

° Cfr. NOGUEIRA, Humberto, Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional de
derechos, Librotecnia, Santiago, 2006; NOGUEIRA, Humberto, Derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Tomo |, Librotecnia, Santiago, Tercera edicion, 2010.
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siempre cuente con asesoria y defensa letrada. Es por ello que distintas normas del CPP y otras
leyes establecen la necesidad:

e ElArt. 7 CPP sefala que la calidad de imputado se adquiere desde la primera actuacién de
procedimiento hasta la completa ejecucion de la condena.

e El Art. 8 inc. 1° CPP estatuye que el imputado tendrd derecho a ser defendido por un
letrado desde la primera actuacidn del procedimiento dirigido en su contra.

e Elinc. 1° del Art. 91 CPP establece que la policia sélo puede interrogar al imputado en
presencia de su defensor, de lo que se colige que previo a la primera audiencia el
imputado puede estar acompafiado de su abogado. Por lo demas, dado que la norma no
distingue entre defensores privados y publicos, el imputado que careciere de defensor
penal privado, deberia solicitar la presencia de uno publico.

e El Art. 93 letra b CPP le confiere al imputado el derecho a ser asistido por un abogado
desde los actos iniciales de la investigacion.

e El Art. 96 CPP establece que todo abogado tiene derecho a conocer de la existencia de
personas determinadas privadas de libertad en cualquier lugar de detencién o prisidn, lo
gue incluye a los cuarteles policiales, y a entrevistarse con ellos privadamente, de manera
que es posible que un detenido cuente con defensor, publico o privado, antes de la
primera audiencia judicial.

e El art. 102 CPP sefiala que el derecho a designar un defensor de manera libre se extiende
desde la primera actuacion de procedimiento. Incluso en caso que se trate de alguien
privado de libertad, se permite que cualquier persona solicite la designacién de defensor
al juez de garantia.

e Elinc. 3 del Art. 131 CPP establece que en caso que el fiscal ponga a disposicion del juez al
detenido, es decir antes de la primera audiencia judicial, deberd en el mismo acto dar
conociomiento de dicha circunstancia al abogado de confianza o a la DPP, lo que permite
deducir que antes de dicha audiencia el imputado puede contar con un defensor penal
publico.

En definitiva, de esta disposiciones fluye claramente que el derecho a designar y ser asistido por
un defensor — sea publico o privado- se extiende desde la primera actuacion del procedimiento, es
decir incluso antes de la primera actuacidn judicial.

'%vid. CAROCCA PEREZ, Alex, La defensa penal publica, Santiago, 2002, Lexisnexis, pp. 108-111 y HORVITZ
LENNON, Maria Inés, Derecho procesal penal chileno. Principios, sujetos procesales, medidas cautelares,
etapa de investigacion, T.1, Santiago, 2002, Ed. Juridica de Chile, p. 243.
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2. En relacidn al concepto de “oportunidad”

Como se sabe, la existencia de plazos dentro de los cuales deban o no realizarse determinadas
actuaciones es propio de aquellos procedimientos en los que rige el principio del orden
consecutivo legal, como lo es el regido por el CPC, de manera que su transcurso genera la
preclusidon del derecho involucrado, lo que no ocurre, por regla general en el procedimiento
penal'’.

En consecuencia, otro argumento en contra de esta alegacion de los fiscales consiste en que
resulta absurdo que el derecho a designar un defensor penal publico sélo puede ejercerse en la
primera audiencia judicial, porque de lo contrario se deberia sostener que el imputado no podria
cambiar a su defensor penal publico por un abogado de confianza con posterioridad a dicha
audiencia, ni, incluso, cambiar a uno publico por otro, lo que resulta absurdo.

3. La ley procesal penal al seihalar que la designacion de defensor debera tener
lugar antes de la “primera audiencia judicial” sdlo establece un limite maximo

La regla establecida en el Art. 102 CPP en cuanto obliga al ministerio publico o al juez a designar a
un defensor penal publico en los términos que seiiale la ley respectiva, designacidon que deberd
tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado el imputado.

4. Fortalecimiento de una interpretacion sistematica en orden a exigir la
presencia del defensor en cualquier actuacion del imputado en el
procedimiento

Como se sabe, mediante el método sistematico el sentido de la ley es deducido de la posicidn en la
que se sitla la norma al interpretar en relacién con el conjunto del sistema'’. Es asi como la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha entendido que el derecho a defensa técnica nace desde el
primer acto del procedimiento en que se atribuye a una persona la responsabilidad en un hecho
punible, debiendo el imputado contar con asesoria letrada desde el primer acto del
procedimiento. Esta doctrina jurisprudencial ha sido avalada por esta reforma constitucional, ya
que la “irrenunciabilidad” comparte precisamente los estandares del derecho a defensa técnica
que ha fijado el maximo tribunal.

Asi en causa rol 6934-2009 la C. Suprema resolviéo “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 sélo establecidas en la ley, particularmente en el Cédigo Procesal
Penal, sino que gozan de reconocimiento constitucional, disposicion supra legal que orienta el

" vid. LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho procesal penal chileno. Principios, sujetos procesales, medidas
cautelares, etapa de investigacion, T.1, Santiago, 2002, Ed. Juridica de Chile, p. 313.
12 JESCHECK, Hans H., Tratado de Derecho Penal. Parte general, Ed. Comares, 2002, p. 166.
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desempefio de todas las autoridades publicas, lo que incluye por cierto, al personal de la policia
cuando cumplen labores propias de su cargo.”. Solo con la debida asistencia letrada se puede
satisfacer la garantia del derecho a guardar silencio, con ello se garantiza la libertad y
voluntariedad en la declaracidn. Esto lo ha reiterado la Excelentisima Corte Suprema en fallo rol
9758-2009 en que expresa en su considerando décimo noveno segunda parte “La garantia de la
defensa en juicio sélo 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 persecucion
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
manifestacion como es una declaracion o actos o diligencias que por su naturaleza sean
inmodificables o irrepetibles, deben realizarse con la presencia personal del abogado defensor, sélo
de esa forma el acto serd vdlido.”.Esta doctrina es reiterada por la Excelentisima Corte Suprema en
fallo 4001-2010.

VI. La consecuencia de la nueva disposicion constitucional en el proceso
penal: nulidad

De acuerdo al Art. 103 CPP la ausencia del defensor en cualquier actuacién en que la ley exigiere
expresamente su participaciéon acarreard la nulidad de la misma. Disposicién que se encuentra
conforme con los articulos 159 y 160 del CPP en relacion a la nulidad procesal y 373 letra a) y 374
letra c) en relacién al recurso de nulidad.

Resaltamos que el Art. 103 no se refiere exclusivamente a las audiencias judiciales, pues la palabra
usada por el legislador es “actuacidon” que resulta mas genérica.

En definitiva, la nueva norma constitucional afectara no sélo al Art. 91 inc. 2° CPP, sino también a
otras, por ejemplo:

e Art. 184 CPP que regula la asistencia de los intervinientes a las diligencias de investigacion,
en particular cuando se trate de diligencias que puedan implicar la asistencia o
“colaboracién” del imputado.

e Art. 193 CPP que regula la comparecencia del imputado ante el Ministerio Publico.
e Art. 276 CPP por cuanto permitird la solicitud de exclusién de pruebas que provinieren de

actuaciones o diligencias declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales.

12

——
| —



e Declaraciones de oidas de los policias™: en cuanto permitira la solicitud de exclusién de
aquellos testimonios de funcionarios policiales que declaren sobre lo que escucharon decir
al imputado si hubiese declarado ante ellos sin la presencia de su defensor.

GAC/FMV/CCF

B Vid. POBLETE ITURRIATE, Orlando, “Sobre el derecho de los funcionarios policiales a declarar en el juicio
oral sobre lo que los imputados habian declarado ante ellos al momento de su detencion”, en Informes en
Derecho. Doctrina procesal penal 2001-2003, Santiago, 2003, Defensoria Penal Publica, pp. 29 — 74, también
disponible en Lexdefensor: http://lexdefensor.defensoria.local/lexdefensor/publication.do?id=352.
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