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SEMINARIO: PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO AL RECURSO EN EL PROCESO PENAL

|. Presentacion

Las presentaciones que se incluyen en este volumen de la co-
leccion “Extension”, dan cuenta de lo expuesto por destacados
académicos y abogados en el seminario organizado por la Uni-
versidad Catolica del Norte y la Defensoria Penal Publica, en
agosto del afio 2010, denominado “Problemas actuales del de-
recho al recurso en materia penal”, el que ademas conté con el
patrocinio de la Asociacion Regional de Magistrados de Antofa-
gasta y el Colegio de Abogados de Antofagasta.

El tema elegido para este seminario no es casual, pues si bien
el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal implicé un cambio
sustancial en el sistema recursivo chileno, se han presentado
problemas que el legislador no previé y que han tenido que ser
resueltos a nivel jurisprudencial, sin que exista, tampoco, un tra-
tamiento doctrinal uniforme.

Si bien el derecho al recurso esta previsto tanto en la Constitu-
cién chilena, como en diversos tratados internacionales sobre
derechos humanos, la naturaleza del sistema recursivo en un
sistema penal acusatorio es distinto al que tradicionalmente se
ocupaba en el pals, de manera que los recursos que se previe-
ron en el sistema criminal en Chile debieron ajustarse a los prin-
cipios de oralidad e inmediacién. Sin embargo, este nuevo siste-
ma de revision no podia renunciar al derecho que se reconoce a
los intervinientes a que la sentencia sea revisada. Es esa tension
la que se reflejo en la discusion que produjo este seminario.

En ese sentido, las ponencias que presentamos en este volumen
son un aporte a la comunidad juridica nacional, pues por un lado
se trata de ponencias con un muy alto nivel de profundidad y
desarrollo y, por otro lado, la enorme relevancia préactica y tedrica
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de los problemas planteados seran de ayuda a litigantes e interesa-
dos en conocer la operatividad del proceso penal. Con ello, también, la
Defensoria cumple uno de sus objetivos institucionales mas relevantes:
generar y difundir informacion de defensa penal.
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SEMINARIO: PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO AL RECURSO EN EL PROCESO PENAL

I|. Conferencia del profesor
Jorge Bofill Genzsch’

Antes de todo muchas gracias por la invitacion. Es un placer
volver a esta ciudad y a esta Universidad. He tenido la suerte de
venir en sucesivas ocasiones, siempre por motivos de discusio-
nes relacionadas con Derecho Procesal Penal. Espero estar a la
altura de la invitacion.

Esta es, por asi decirlo, la conferencia de apertura de este semi-
nario durante cual van a ser discutidos distintos temas bastantes
mas puntuales que la aproximacion que pueda hacer yo; y me
parece que precisamente, por tener esta naturaleza de ser la pri-
mera conferencia, tiene sentido hacer algunas preguntas con mi-
radas retrospectiva en lo que dice relacion con el proceso penal,
con lo que en su momento fue el disefo original de la reforma
que comprende tanto al Cédigo Procesal Penal como a sus leyes
complementarias, incluida la reforma constitucional.

Han pasado diez afios desde la promulgacion del Cédigo Proce-
sal Penal y en dicha época, incluso antes, cuando estaba en pro-
ceso de discusion, habian muchas preguntas que no tenian res-
puestas. Los criticos en su época decian que el Cédigo era muy
poco de Derecho Procesal, pues esta plagado de conceptos,
muchos principios, algunas reglas, pero también con muchas
cosas por desarrollar. Por lo tanto, ésta es una caracteristica que
siempre fue pensada para que la jurisprudencia desarrollara re-
glas a partir de los principios establecidos en el Codigo explicita
o implicitamente.

En su época nos preguntabamos cuéanto tiempo debia pasar
para que hubiera un acervo jurisprudencial mas o menos asen-
tado. La respuesta fluctuaba entre los veinte o treinta afios como

! El profesor Jorge Bofill G. es licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso y doctor en Derecho por la Universidad Friedrich-
Alexander de la Republica Federal Alemana con especialidad en Derecho Penal y Pro-
cesal.
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un marco temporal razonable y realista, para que las numerosas insti-
tuciones que estan en el Codigo Procesal Penal y en sus leyes com-
plementarias se asentaran en cuanto a su verdadero significado. Por
lo tanto pienso que por lo pronto estamos a mitad de camino. Este es
un paso intermedio en la evolucion de nuestro sistema procesal penal
y Yo no daria nada por seguro, no dirfa que ninguna de las instituciones
y ninguna de las lineas jurisprudenciales que hoy en dia uno puede
analizar o encontrar es definitiva.

Sin embargo diez afios es también un plazo razonable que permite
hacer una evaluacién de cémo han ido avanzando las cosas y, en este
contexto, yo creo que la primera pregunta que se plantea es: scual es el
modelo de Codigo Procesal Penal o cual es modelo de proceso penal
que tenemos al dia de hoy, arfio 2010, en Chile, producto de estos diez
afnos de reforma y su posterior aplicacion practica”?

Quisiera recordar también, en esta linea, que si uno analiza como sur-
gi6 o cudl es la génesis de la reforma procesal penal, ella fue discutida,
de partida, en muy poco tiempo. Hasta principios de los afios 90' el
tema de la sustitucion del antiguo sistema de enjuiciamiento criminal
practicamente no existia en Chile. Vino a darse recién a comienzos de
los afios 90' con algunas ideas académicas, algunos seminarios que
se realizaron, y la idea prendio recién, con caracter ya mas politico, a
mediados del afio 1994, lo que motivd que el primer proyecto de co-
digo —de Procedimiento Penal en esa época todavia—, ingresara a la
Camara de Diputados. Y al afio 2000 practicamente todas las leyes de
la reforma ya estaban o promulgadas o en proceso de serlo. Estamos
hablando, por lo tanto, de un proceso de difusidon que tuvo lugar en
muy poco tiempo. Comparativamente, no existe un proceso de refor-
ma —particularmente en el mundo europeo—, que se haga un periodo
tan breve y, por lo tanto, eso va también en abono de la idea de que es
necesario darle tiempo a la reforma para los efectos de entender qué
significan muchas de las cosas que hoy dia estan en discusion.

También deberiamos recordar, en este contexto, que a lo largo de la
discusion legislativa los proyectos, o el proyecto de Coédigo de Proce-
dimiento Penal y luego Cdédigo Procesal Penal en particular, sufrieron
grandes modificaciones. Por lo tanto, muchas de las cosas que hoy
dia tenemos como decisiones legislativas —por ejemplo el sistema de
recursos gque es lo que convoca a este seminario de hoy—, fueron di-

— 10 —
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sefiados como producto de discusiones que se fueron dando en un
periodo de tiempo extraordinariamente breve. En cuanto a lo que te-
nemos hoy dia por sistema de recursos, se referira particularmente el
profesor Julian Lopez, y considerando que nuestras exposiciones son
complementarias, no me voy a referir mayormente, salvo con algunas
excepciones, al sistema de recursos. No obstante, vale la pena recor-
dar que cuando la Camara de Diputados analizé el Cédigo de Proce-
dimiento Penal o el Proyecto desde 1995 al afio 1997, derechamente
alter6 todo el modelo que venia en el anteproyecto original, que esta-
blecia un proyecto de recurso de casacion —es decir con el nombre
del sistema antiguo y del sistema procesal civil—, y lo sustituy6 por el
gue se denomind como “recurso extraordinario”, que tenfa por objeto
permitir —a pesar de su nombre de extraordinario—, que las cortes
de apelaciones, por regla general, revisaran el establecimiento de los
hechos efectuada por el tribunal de instancia en el juicio oral.

El establecimiento del recurso extraordinario era una idea incompatible
con los principios de oralidad e inmediacién como método de adjudi-
cacion de los hechos por el tribunal. Era practicamente una verdadera
apelacion. La Camara de Diputados no estuvo dispuesta a incorporar
modificaciones radicales al disefio del proyecto de nuevo proceso pe-
nal y, entonces, incorpord el recurso extraordinario como un recurso
de apelacion encubierto. Por lo tanto, cuando esto llego al Senado, el
tema fue discutido nuevamente y de ahi sali¢ el sistema recursivo que
tenemos hoy dia.

Luego, cuando uno analiza cuéles fueron las discusiones previas, du-
rante el proceso legislativo para los efectos de disefiar las normas de
los articulos 364 y siguientes, y en particular los articulos 373 letra a) y
374 en materia de recurso de nulidad por infraccion de garantias fun-
damentales, eso es practicamente una discusion que se dio al interior
de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, sin intervencién mas que de los senadores y de sus asesores.
Solo ellos sabian lo que se iba a promulgar.

Insisto. Todo esto lo tomamos de la idea de que no hay que tener ni ex-
trafieza, ni nerviosismo, ni tener una posicién demasiado critica cuando
nos encontramos con decisiones de tribunales que no parecen ir por la
linea en que el Cédigo esta concebido, porque me parece que en este
Cdédigo hay un gran encargo a los tribunales. De hecho, en materia de

— 11 —
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recursos hay un encargo a la jurisprudencia que esta constituido por el
desarrollo de las garantias fundamentales, particularmente las causa-
les de nulidad del articulo 373 letra a) y 374. ;Cuales fueron en su épo-
ca las decisiones bésicas sobre el modelo que se esperaba que cons-
tituyera los pilares del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal? Hoy
muchas de estas cosas nos parecen obvias. En su momento algunas
de ellas lo eran, pero otras no tanto y fueron objeto de particular discu-
sion. Por ejemplo, pensemos en el hecho de entregar la investigacion al
Ministerio Publico. Hoy dia, nosotros estamos ya completamente acos-
tumbrados a la idea de que, en un sistema de enjuiciamiento criminal,
la investigacion tiene que estar, por de pronto, separada de la funcion
de juzgamiento. Pero en Chile, ademas, se le entregd a un érgano auto-
nomo —separado del Poder Judicial—, en circunstancias que existen
mas alternativas para lograr lo mismo, como un juez de instruccion.

No sé cuantos de ustedes recuerden que los profesores de Derecho
Procesal de la Universidad de Chile se oponfan tenazmente a la idea
de entregarle la investigacion al Ministerio Publico. Ellos eran de una
opinién bastante inflexible y dura, en el sentido de que la “facultad de
conocer” de los tribunales incluye, en virtud de disposiciones constitu-
cionales, necesariamente la facultad de investigar. Ellos sostenian en
su época que el anteproyecto de codigo (luego el proyecto de nuevo
codigo) adolecia claramente de inconstitucionalidad producto de esta
decision de entregar la investigacion al Ministerio Publico.

Y esto no vale sélo como anécdota, porque la férrea oposicion de estos
profesores generd que posteriormente, para zanjar la duda, se diera
lugar a la modificacién constitucional que incorporé a la Constitucion
al Ministerio Publico en los articulos 80 A) y siguientes, y cuando uno
analiza el estado de la cuestion durante este tiempo y al dia de hoy —y
en particular lo que esta haciendo el Tribunal Constitucional al que me
quiero referir posteriormente—, en materia de decisiones relacionadas
con el proceso penal se va encontrar con que la norma del actual arti-
culo 83 de la Constitucion Politica, que es la que regula el ejercicio de la
accion penal, y se lo encarga primeramente al Ministerio Publico, pero
también al ofendido y a las demas personas que sefiala la ley, por de
pronto es una norma en la que los disefiadores de la reforma procesal
penal tuvieron muy poca intervencion, porque la ley que incorporé la
modificacion constitucional fue discutida mas a nivel politico que a nivel
de especialistas. La Ley 19.519 y la redaccion del articulo 83 es lo que

— 12 —
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hoy dia nos provoca, probablemente, los problemas mas grandes que
tenemos en materia jurisprudencial. Particularmente cuando uno toma
en consideracion lo que esta haciendo el Tribunal Constitucional en
esta materia, en razén de su particular lectura de lo que significa el de-
recho a la accion por parte de las victimas o del querellante particular.

En su época, también se tom¢ la decision de que, por lo general, los
jueces no debieran intervenir en las decisiones del ministerio publico
respecto de la persecucion penal, y se diseiid, en consecuencia, un
modelo donde la formalizacion de la investigacion dependia Unica y ex-
clusivamente del ministerio publico. La inconformidad que los restantes
intervinientes pudieran tener respecto de las decisiones del ministerio
publico en esta materia, eran entregadas, por la via de la reclamacion,
al fiscal regional. La verdad es que no estuvo en la cabeza de nadie
que la formalizacion de la investigacion pudiera estar sujeta algun con-
trol por parte del juez de garantia. Lo mismo ocurria con la decision de
pedir al juez el sobreseimiento de la causa o acusar y llevarla a juicio
oral. Chile es uno de los pocos sistemas que tiene raigambre europeo-
continental, en el cual la decision del ministerio publico de cerrar la in-
vestigacion y llevar la causa a juicio oral no pasa por un control minimo
de mérito por parte del juez de garantia. Aqui, con el fin de mantener el
criterio o la idea del principio acusatorio lo méas claramente impresa po-
sible, se decidio que la acusacion dependia Unica y exclusivamente del
ministerio publico y que el juez lo Unico que podria hacer son aquellas
cosas que durante la audiencia de preparacion de juicio oral, el Coédigo
permite y que se pueden hacer en términos de mejorar la acusacion,
de depurarla de vicios formales y naturalmente de tomar decisiones
acerca de las pruebas ofrecidas tanto por el acusador, como por los
restantes intervinientes.

Probablemente la Unica excepcién en esta materia estaba constituida
por el “forzamiento de la acusacion” que de alguna manera permite o
exige la intervencion del juez para efectos de permitirle al querellante
llevar la causa al juicio oral sustituyendo al fiscal en la causa.

En dicha época, es importante recordarlo también, el disefio original del
Codigo establecia que habian solamente dos alternativas una vez ce-
rrada la investigacion que eran: el sobreseimiento definitivo de la causa
—porque el temporal seguia siendo bastante excepcional—, y por otro
lado la acusacion. La facultad del fiscal de no perseverar fue algo que
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vino a aparecer “entre gallos y medianoche”, ya pasada la medianoche
en la discusion en la Comision del Senado. Esto también es importan-
te tenerlo presente cuando uno se enfrenta a las enormes dificultades
practicas que ha provocado. Por ejemplo, se ha discutido arduamente
si la facultad de no perseverar procede o no, sin formalizacion de la
investigacion. Las alternativas que ofrece el Cédigo tampoco son mas,
por lo tanto una causa donde no hay formalizacion de la investigacion y
en la medida en que no haya ejercicio de la facultad de no perseverar,
uno se pregunta donde queda mas alla del limbo juridico.

El punto es que en el Senado se discutio la posibilidad de establecer
que el juez dictara sobreseimiento definitivo cuando el fiscal cerrara
la investigacion y manifestara no contar con suficientes antecedentes
para llevar la causa a juicio oral. Esa, en su época, se discutié como la
manifestacion mas clara y mas evidente del sistema y el modelo acu-
satorio que desde antiguo dice que no hay un juez donde no hay un
acusador. Por lo tanto, lo que se propuso en su momento como criterio
fue que si el fiscal, al cerrar la investigacion, manifestaba al juez no te-
ner antecedentes para acusar, entonces el juez simplemente sobreseia
la causa de manera definitiva. Esto parecia coherente con el principio
de Unica persecucion que establece el articulo primero del Cédigo. Eso
era lo que parecia coherente en su época. Sin embargo en la discusion
legislativa en la Comision del Senado el representante de la Corte Su-
prema, don Mario Garrido, manifesto reiteradamente la preocupacion
de la Corte Suprema, porque ésta simplemente no podia concebir que
el juez tuviera que practicamente ponerle un timbre a la decision del
fiscal y eso tuviera las enormes consecuencias jurisdiccionales que su-
pone un sobreseimiento definitivo.

Eso, en el fondo, era no comprender el sistema acusatorio. Sin embar-
go la discusién anterior motivd que en algun minuto, cuando se estaba
redactando el Informe del segundo tramite constitucional, el Senado
introdujera algo que nunca habia sido discutido: el articulo 248 letra
c). Es decir, la facultad de no perseverar no sélo no ha formado parte
del criterio original; no soélo no fue discutido nunca, sino que se incor-
pord terminada la discusion y por lo tanto ver al 248 letra ¢) como un
cuerpo ajeno al sistema del Codigo, y que plantea todas las preguntas
que plantea, simplemente tiene que ver con que fue redactado para
los efectos de satisfacer una protesta de la Corte Suprema frente a
esta incorporacion que estaba haciendo el Senado de una causal de

— 14 —
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sobreseimiento definitivo; y no es de extrafiar entonces, que nosotros
tengamos una norma como esa, donde no tenemos claras las conse-
cuencias de la facultad de no perseverar, donde no sabemos si las
investigaciones respecto las cuales se ejerce esa facultad se pueden
reabrir o no, ni tampoco cuéles son los efectos respecto del imputado.
Alguien podré decir que sigue corriendo la prescripcion y la pregunta
qgue sigue después entonces es 4y en qué queda el principio de Unica
persecucion del articulo 1° del CPP? Porque el principio de Unica per-
secucion estaba pensado para que el imputado tuviera cierta seguri-
dad: “o me acusan y voy a juicio en que me condenan o absuelven; o
no me acusan y me sobreseen”; pero nunca estuvo pensado para el
caso o para la situacion de no perseverar en la investigacion, que deja
en un estado incierto el proceso.

Més alla de cual fue el origen del articulo 248 letra c), se plantean todas
estas preguntas a las que acabo de hacer referencia. Estas son todas
situaciones breves, que es importante tener presentes cuando uno ana-
liza la jurisprudencia y también cuando pretende disefiar, o dibujar, o
describir cual es el sistema del Codigo Procesal Penal o del proceso
penal chileno actual.

En estos diez afos hay cosas que indudablemente han andado mejo-
res que otras. Probablemente si uno tuviera que hacer un ranking de lo
gue ha andado peor, deberia incluir inevitablemente todo lo relacionado
con el control de identidad y la audiencia de discusion de medidas
cautelares. Esto es lo que mas ha involucionado en el Cédigo Procesal
Penal.

Ustedes recordaran que en el Cdédigo original, afio 2000, habia una
norma que era muy importante que era el articulo 141, que regulaba la
improcedencia de la prision preventiva y que establecia varias reglas
absolutas en las cuales la prision preventiva simplemente era impro-
cedente. Por de pronto, no procedia cuando los hechos materia de
investigacion en los eventos de condena no merecieran determinadas
penas; e incluso si el juez haciendo un prondstico, con los anteceden-
tes con que se cuentan cuando se hace la audiencia de medidas cau-
telares, estimara que en un evento de condena el imputado iba a ser
objeto de algun beneficio de la Ley 18.216. Eso, al igual que el control
de identidad, y que el control de la legalidad de la detencion, fue objeto
de sucesivas modificaciones legales, en virtud de las cuales, la inter-
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vencion del legislador por motivos politicos —muchas veces injustifi-
cados, pero por motivos politicos—, lo que ha hecho es transformar al
Cadigo, en uno que hoy es, yo dirfa, incluso bastante mas duro que el
antiguo Cdédigo de Procedimiento Penal.

Nuestras estadisticas carcelarias asi lo demuestran. Los imputados
sujetos a prision preventiva no han hecho sino aumentar; y lo mismo
sucede con la relacion entre privados de libertad con y sin sentencia.
Probablemente a estas alturas lo Unico que va quedando es que incor-
poremos delitos inexcarcelables, porque no hay ninguna norma en el
Caédigo Procesal Penal hoy en dia que pueda modificarse para endu-
recer mas el sistema de prision preventiva, salvo que queramos llegar
directamente a los delitos inexcarcelables; y la verdad es que, mas alla
de que hay algunas voces que estén dispuestas a hacerlo, seria una
cuestion bien impresentable habiendo Chile suscrito todos los tratados
internacionales que ha suscrito.

Eso explica también de alguna manera, que teniendo nosotros un go-
bierno conservador, que tiene un discurso mucho mas conservador
y explicito en lo que dice relacion con el asi llamado “combate a la
delincuencia”, hoy dia no tengamos, todavia, ningun proyecto de ley
que tienda a modificar la prision preventiva, como tipico mecanismo de
reaccion frente a la delincuencia, sino mas bien nos estemos yendo por
otro lado y tengamos un proyecto de ley que modifica la Ley 18.216 y
que va a incorporar el brazalete electrénico, que es algo que también
se ha estado haciendo exploratoriamente en algunas fiscalias.

Ni hablar del control de identidad, ni tampoco de la audiencia de control
de detencién, que hoy dia parece ser un tramite. Yo por lo menos no he
asistido a ninguna audiencia de control de detencion en los ultimos dos
afios (después de la agenda corta), en que realmente haya una discu-
sion con mucho sentido, porque el juez tiene las manos préacticamente
amarradas para estos efectos y el fiscal es el que termina mandando en
esa audiencia, producto de todas estas modificaciones legales.

Yo dirfa que probablemente la Unica modificacion legal del Cédigo que
ha sido realmente positiva es la del articulo 373 letra a), que amplio el
ambito que la Corte Suprema puede controlar respecto a la infraccion
de garantias que hacen procedente la nulidad, incluyendo no sélo el
juicio sino también la investigacion. Yo sélo quiero recordar que antes
de esa modificacion, e incluso hasta un par de afios después, la Corte
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se negaba sistematicamente a revisar infracciones ocurridas durante
la etapa de investigacion, lo que resulta paraddjico, porque todos sa-
bemos que si en alguna etapa del procedimiento penal se vulneran
garantias fundamentales, es durante la investigacion, particularmente
en la calle, en los cuarteles policiales, que es donde no existe ninguna
posibilidad o muy poca posibilidad de control jurisdiccional. La Corte
sin embargo lefa lo que ella entendia ser la literalidad de la regla del
373 letra a) y se negd sistematicamente a examinar la investigacion,
hasta que se incorporé esta modificacion y un par de afios después de

ella, enmendd en un buen sentido la linea jurisprudencial.

A diferencia de las cautelares, todo lo que significa oralidad, ha funcio-
nado perfecto. Si uno analiza para atras, en diez afios todas las reglas
que tiene el Cédigo Procesal Penal, que tienden a impedir que las au-
diencias deriven o evolucionen desde la oralidad a la incorporacion de
antecedentes escritos, o han funcionado perfectamente o han resulta-
do innecesarias, porque hoy dia en Chile, me parece que en materia
procesal penal no hay nadie que tenga una opinion distinta en cuanto a
como se puede desarrollarse una audiencia en el tribunal. Lo mismo se
puede decir respecto del rol pasivo que el Cédigo le asigna a los jue-
ces en las audiencias, en el sentido de estar atento a la informacion que
le proporcionan las partes, sobre todo en la etapa del juicio oral, ahi
también hay una linea jurisprudencial que es importante tener presente.

Probablemente donde hemos andado un poco mas lentos es en lo que
dice relaciéon con el sistema de recursos. Tanto a nivel de Corte Supre-
ma como, particularmente en la actualidad, a nivel de corte de ape-
laciones, la evolucion de la jurisprudencia ha sido bastante lenta. Sin
embargo, se nota el cambio. Hay algunas materias en las cuales la cor-
te es mas valiente y mas atrevida que en otras, en lo que dice relacion
con ir disefiando garantias. Hay sucesos también que en la practica
provocan cambios casi verticales.

¢ Qué dicen ustedes de lo que ocurrié hace dias atras con el sistema de
reconocimiento fotogréafico?? Un caso mas de aquellos en que el juez

2 Nota: Se refiere a un caso ocurrido en junio del afio 2010, en que Carabineros adujo haber cap-
turado al “violador de Nufioa”, autor de varios ataques sexuales. La policia, guiandose por la
descripcion hecha por las victimas, detuvo a un hombre completamente ajeno a los hechos, y lo
presenté como el autor reconocido por las victimas. El juez de garantia, baséandose en que éstas
hablaban de un agresor de ojos claros, en circunstancias de que el detenido los tenia oscuros,
decidio dejarlo en libertad. A ello se apeld por parte del ministerio publico, decidiendo la Corte
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liberal—garantista dejaba libre a un delincuente, llegaba la prensa y fue
noticia el hecho que la corte le revocara al juez su decision de no dejar
en prision preventiva a un imputado por el delito de violacion, por falta,
segun el juez, de antecedentes; particularmente por lo discutible del
reconocimiento fotografico. La Corte de Santiago que hoy dia, proba-
blemente, es una de las méas duras en materia de medidas cautelares
y prision preventiva, le revoco esa decision y, para suerte del sistema,
dias después el examen de ADN, al que se sometid voluntariamente
el imputado, dijo que él no era y fue liberado. Todo esto provocd un
gran escandalo y hoy dia tenemos a un ministerio publico que se negd
durante muchos afios a establecer estandares en materia de reconoci-
miento fotogréfico, pidiendo la asesoria a la Fundacion Paz Ciudadana,
para los efectos de disefiar un buen sistema de reconocimiento.

Entonces, todavia estan pasando muchas cosas en el sistema, como
para que uno piense o sienta que ya estamos donde estamos, las co-
sas son las que tenemos a la vista y tenemos que quedarnos con lo
que hicimos.

En lo que me queda yo quisiera referirme, mas concretamente ya, a
un par de temas, particularmente temas que tengo entendido son de
interés de los operadores del sistema en esta ciudad y en la Region de
Antofagasta. Uno de esos temas tiene que ver con el otorgamiento de
beneficios o reconocimiento de beneficios de la Ley 18.216 y un par de
temas mas que son relevantes. Quiero alcanzar a tocar ojala, la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en lo que dice relacion con
el articulo 387 inciso segundo, en aquella parte que niega el recurso al
imputado que es condenado por segunda vez en un juicio oral, que €s
una norma muy particular en el Coédigo, y a la cual me voy a referir en
detalle. Y quisiera terminar al menos con una referencia a la jurispru-
dencia que ha desarrollado el Tribunal Constitucional en relacién con el
sentido de la facultad del querellante de ejercer la accién penal, porque
hoy ya hay una linea jurisprudencial clara del Tribunal Constitucional,
que nosotros tenemos que al menos que tener en cuenta.

Voy a proyectar un texto de una sentencia a fin de facilitar la compren-
sion de lo que explicaré a continuacion. Cuando uno quiere analizar
jurisprudencia esto es indispensable, 0 sea, no podemos pretender ha-

de Apelaciones de Santiago decretar la prisién preventiva del hombre. Cinco dias después una
prueba de ADN demostraria su completa inocencia, razén que llevé a que fuera dejado en libertad.
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cer un analisis mas o menos serio de jurisprudencia, sin ir mostrando
los textos de lo que se trata, porque soélo eso permite ir entendiendo
mas en su fineza los argumentos en desarrollo.

En materia de beneficios de la Ley 18.216. Probablemente atender al
texto de la sentencia no es tan relevante, porque cuando uno revisa la
jurisprudencia se encuentra con que hay conductas bastante estandar.
La primera de ellas, es la de las cortes de apelaciones. Las cortes de
apelaciones con el antiguo criterio de que la decision sobre los bene-
ficios de la Ley 18.216 no forma parte de la sentencia, simplemente
dicen “el recurso de nulidad no procede”, y esa es la regla en la gran
mayoria, en casi la totalidad de las cortes de apelaciones del pais.

La Corte Suprema, por su parte, lo que hace frente a estos recursos
usualmente, es declararlos inadmisibles, o sea, ni siquiera entramos a
discutir del recurso.

Probablemente, la jurisprudencia disidente es la de esta Corte de An-
tofagasta o por lo menos, en realidad, de algunos ministros de la Corte
de Antofagasta. Qué han dicho? Y me voy a permitir leer el consi-
derando tercero de la sentencia sobre esta materia. Se trata de una
sentencia del afio 20083, pero que es una de varias que marcan una
guia. Dice esta sentencia en primer lugar, “(...) debe dejarse sentado
la procedencia del recurso de nulidad frente al pronunciamiento sobre
los beneficios de la Ley 18.216, respecto de la cual se deja constancia
que, si bien el recurso no lo ha planteado, en la audiencia se hicie-
ron presentes normas constitucionales, tratados internacionales y, se
invoco las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
privativas de libertad conocidas como las Reglas de Tokio. El procedi-
miento penal actual prohibe el recurso de apelacion respecto de la sen-
tencia definitiva, permitiendose su impugnacion unicamente mediante
este recurso de nulidad, por lo tanto debe tenerse presente que por
obligacion del constituyente, toda sentencia de un organo que ejerce
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo, legalmente tramitado,
y es el legislador quien debe establecer siempre las garantias de un
procedimiento e investigacion racionales y justos, de manera que no es
posible dejar en la indefension al imputado frente a un pronunciamiento

3 Serefiere ala SCA de Antofagasta, rol num. 108-2008.
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condenatorio perjudicial para éste, debiendo el drgano jurisdiccional
respetar el debido proceso”.

Cuando uno se pregunta cual es el origen de la jurisprudencia mayori-
taria, o que tiene que hacer es ir a buscar en el sistema antiguo, y en el
sistema antiguo lo que uno encuentra o encontraba, como modelo de
trabajo era que, primero, el juez del crimen tomaba su decision en esta
materia; la sentencia era objeto de recurso de apelacion ordinario que,
entre otras cosas, incluia la revision de la decision del juez de prime-
ra instancia respecto de la misma materia, y siempre se entendidé que
dado que el verbo que utiliza la ley es el “podra” la decision de con-
ceder beneficios era discrecional tanto del juez de primera instancia,
como de la corte de apelaciones.

En el estrecho sistema del recurso de casacion en el fondo del antiguo
sistema procesal penal, existia un fetiche que era que cada vez que
un juez tenia una facultad o algo estaba entregado a lo que la Corte
Suprema entendia era discrecional del juez del fondo —sea éste el juez
del crimen o la corte de apelaciones—, la Corte Suprema no podia me-
terse, porque ella no estaba para tales fines, sino que sélo para revisar
infracciones de ley. Este era el criterio de la Corte Suprema permanen-
temente.

Eso le permitia “salir jugando” cuando le planteaban los recursos que
decian relacion con beneficios de la Ley 18.216, o también cuando
los recursos se planteaban respecto de la forma en que el juez habia
valorado la prueba en cualquier delito, cuando de acuerdo al Codigo o
alguna ley especial, dicha prueba estuviera regida no por el sistema de
la prueba legal tasada, sino por un sistema distinto, particularmente el
de apreciacion de la prueba en conciencia. De hecho, la Corte Supre-
ma nunca varié esa posicion. Es decir, nunca quiso entrar a analizar el
establecimiento de hechos por parte de un juez cuando el sistema que
regia era uno distinto al de la prueba legal tasada. Eso resultaba en su
época coherente con la idea de que solamente algunas de las reglas
del Cdédigo de Procedimiento Penal antiguo eran leyes que parecian
normas imperativas de valoracion de la prueba, porque alli donde el
Codigo de Procedimiento Penal dice que “el juez del crimen podra”,
también establece una facultad de valoracion, tampoco alli hay una ley
reguladora de la prueba, de manera que la causal séptima del articulo
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546 del Codigo de Procedimiento Penal siempre fue una causal en la
cual la corte actu¢ bastante timidamente en términos de entrar o no a
revisar la decision del juez de fondo respecto de los hechos.

Lo que explica las actuales decisiones mayoritarias en materia de la
Ley 18.216 es es0. Y esto no es algo que sea propio de la naturaleza de
la decision ocasionada por los beneficios de la Ley 18.216, esto no tie-
ne gque ver con una mirada de si éstas son 0 no son garantias, sino que
tiene que ver con un prejuicio. El punto es que, en mi opinién, lo que
la jurisprudencia mayoritaria no alcanza a vislumbrar cuando decide
respecto del otorgamiento o no de beneficios es que esta resolviendo
sobre la libertad del condenado. El condenado los esté enfrentando a
una situacion dramatica. O sea, llenamos el cédigo de garantias para
los efectos de ver como lo juzgamos; llenamos al cédigo de reglas so-
bre el debido proceso, llenamos al codigo de reglas sobre el derecho
de la defensa. Tenemos un sistema que dice “si usted es primerizo o es
condenado en determinadas condiciones o tiene una buena prognosis,
entonces tiene derecho a no irse preso, a no cumplir su condena efecti-
vamente”y de pronto el juez responde “si la ley dice ‘se podra’, esto es
discrecional y como es discrecional no me pronuncio”.

La verdad es que yo discrepo profundamente de esa interpretacion,
porque creo que en materia del otorgamiento o no otorgamiento de los
beneficios de la ley, estamos efectivamente hablando de una cuestion
de garantias. De hecho, esto es tan paraddjico como que existe otra
linea jurisprudencial de todas las cortes de apelaciones y de la Corte
Suprema que dice —recientemente hay un pronunciamiento en recurso
de queja en una causa asi—, que dice “cuando el juez que rechaza
el otorgamiento de beneficios no lo fundamenta entonces nosotros si
podemos revisar esa decision; y revisamos esa decision, ;por quée?,
porque no fundamento, y nosotros vamos a tomar la decision en su
lugar”. Pero la verdad es que es bien incomprensible que cuando el
juez escriba un fundamento, si ese fundamento es malo, absurdo, eso
niegue el derecho al recurso del condenado, quien sélo puede optar a
este derecho cuando se produce una afectacion tan burda como que
el juez diga “no voy a fundamentar nada”. Eso es una situacion inexpli-
cable cuando uno se aproxima al problema. Insisto, no puedo entender
qué significa eso de que la decision sobre beneficios de la Ley 18.216
no es parte de la sentencia. Eso también es un fetiche o un prejuicio o
una frase vacia que no dice nada.

— 21—
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En otras ocasiones la corte dice que esto es un asunto meramente ad-
ministrativo, pero yo me pregunto coémo va a ser meramente adminis-
trativo que un juez con competencia en lo criminal decida si otorga o no
otorga un beneficio? El Cédigo Procesal Penal, por lo demas, dice que
mientras no existan los jueces de ejecucion de pena, el cumplimiento
de las condenas tiene que ser controlado por los jueces de garantia, o
sea, ¢las transforma en cuestiones jurisdiccionales o no? Entonces la
verdad es que, insisto, mas alla de que aqui estamos hablando simple-
mente en dos idiomas distintos, que se trata de dos discursos sordos
entre si, en mi opinion, es indudable que el recurso de nulidad deberia
ser procedente.

Dicho eso, uno no puede negar que también es importante tener en
cuenta que nuestra jurisprudencia desde el primer dia evolucioné hacia
reconocerle al ministerio publico y también al querellante particular, el
derecho al recurso de nulidad, particularmente el del articulo 373 letra
a), a pesar de que si hay algo que suena contraintuitivo en materia juri-
dica es que el Estado pueda ser titular de una garantia constitucional,
y el, b) Ministerio Publico es el Estado. Es un organismo auténomo pero
representa al Estado en la persecucion penal. Es el Estado haciendo
persecucion penal. Y es bien incomprensible que las garantias cons-
titucionales que estan establecidas a favor de los ciudadanos, le sean
reconocidas en ese sentido al ministerio publico en particular, pues uno
puede discutir méas la situacion del querellante particular, aunque aun
en este caso es claro que en definitiva el querellante particular tam-
bién lo que hace es persecucion penal y siempre se ha sabido que las
garantias le son reconocidas mas al imputado a través de tratados in-
ternacionales. Viene del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos que habla del “imputado”; viene del Pacto de San José de Costa
Rica que habla del “imputado”; y por lo tanto, la verdad es que, cuando
uno lee la Constitucion Politica junto a los tratados a la Unica conclusion
razonable que puede llegar es que el Ministerio Publico no puede ser
titular de garantias constitucionales y el querellante tampoco.

Entonces, cuando uno plantea esto, lo plantea en el sentido de que la
decision respecto de las medidas alternativas de la ley si es recurrible
por via de nulidad, porque lo que esta en juego ahi es una garantia
fundamental y el mecanismo es el recurso de nulidad, y ese recurso de
nulidad, a mi entender por lo menos, es un medio que le pertenece al
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imputado, que no le pertenece al Ministerio Publico, ni le debe pertene-
cer tampoco al querellante particular.

Esta, yo sé, no es la linea de la Corte Suprema; yo sé, no es la linea
de las cortes de apelaciones. Hay, excepcionalmente, una decision de
la Corte de Apelaciones de Puerto Montt del afio 2005 que dice eso
exactamente, que es la Unica decision por voto unanime que yo he po-
dido encontrar que dice el Ministerio Publico no tiene garantias funda-
mentales, porque el Ministerio Publico es Estado y por lo tanto no tiene
nada que hacer recurriendo por el articulo 373 letra a). Existen también
algunos votos en minoria, particularmente de los Ministros, en su época
Chaigneau y Ballesteros en la misma linea.

Lo que quiero decir es que, a mi en lo personal, el hecho de que hasta
el dia de hoy en tres afos haya sélo una sentencia que resuelva de esta
manera en materia de recursos, del derecho o de la posibilidad o la
eventualidad del Ministerio Publico respecto del recurso de nulidad del
373 letra a), no me dice nada y yo creo que hay que seguir intentandolo
para los efectos de conseguir eventualmente un cambio en la jurispru-
dencia. Yo entiendo que esto va a ser objeto del panel de discusion
después, asi que me parece que |0 puedo dejar ahi.

Me quedan algo mas de cinco minutos y tengo que optar entre dos
temas. Tengo que optar entre lo que dice relacion con la inconstitucio-
nalidad del articulo 387 que también es un tema que van a ver después
y por lo tanto si algo tuviera que decir, eventualmente, pediré la palabra
en ese minuto.

Me parece mas relevante irnos a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional en materia de la supuesta inaplicabilidad o la inconstitucio-
nalidad de una serie de normas legales que los querellantes suelen
impetrar frente a situaciones en la cuales el querellante se siente des-
valorado frente al Ministerio Publico. Aqui hay algunas de muchas de-
cisiones citadas del Tribunal Constitucional que es como una especie
de extraneus al tema procesal penal y que igualmente se involucra y
toma unas decisiones bastante extrafias, muchas veces en lo que dice
relacion con el funcionamiento del sistema que creo merece una mirada
mas atenta, sobre todo alli donde va estableciendo lineas jurispruden-
ciales bastante asentadas como la que voy a mostrar ahora.

Tipicamente los querellantes frente a un fiscal que no quiere formalizar
la investigacion, recurren de inaplicabilidad, y piden, por ejemplo, “la
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inaplicabilidad del articulo 230, porque el fiscal no quiere formalizar la
investigacion. Yo tengo derecho a la accion penal en virtud del articulo
83 de la Constitucion Politica, mi derecho a la accion penal es derecho
a una tutela judicial efectiva que es un criterio que establecio el mismo
Tribunal Constitucional, y lo que yo quiero es que usted declare inapli-
cable esto para que el fiscal tenga que formalizar”. Algo asi es lo que le
terminan pidiendo al Tribunal Constitucional.

En otras situaciones, lo hacen respecto de las normas relativas a la sus-
pension condicional del procedimiento, alli donde el querellante soélo
tiene el derecho a ser oido y a apelar, pero no a meterse en la decision
del juez o a participar en la decision de suspender o no condicional-
mente la investigacion. También hay fallos relacionados con ese tema.

Hay otros fallos, y esos son casos donde el fiscal formalizé la investi-
gacion, pero le ha anunciado al querellante particular que lo que esta
haciendo es discutir y conversar una suspension condicional con el
imputado o con la defensa. El tercer tipo de situaciones que se pre-
sentan en esta materia es aquélla en que el fiscal anuncia que lo que
va a hacer es ejercer la facultad de no perseverar en la investigacion
cuando no se ha formalizado la investigacion, y el querellante lo que
quiere es tratar de llevar la causa a juicio oral. Estas son las tres tipicas
situaciones que dan lugar a los pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional en esta materia.

La primera decision, y probablemente la madre de todos los proble-
mas en esta materia, es la causa rol numero 815 del afio 2008. Mas
alla de las opiniones y los votos en esta materia, cuando uno analiza
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es sumamente importante
ver quién redacta la sentencia y ver quién concurre al voto de la mayo-
ria, ver quién concurre con prevencion y ver quién concurre con votos
disidentes, porque las lineas de cada uno de los miembros, o de algu-
nos de los miembros del Tribunal Constitucional son particularmente
claras en esta materia. Yo diria que en la sentencia de que estamos
hablando el personaje mas importante es Juan Colombo Campbell que
recién ceso en el cargo, quien mantuvo la batalla mas dura, y la mantu-
vo hasta el final. El fue el creador de esta jurisprudencia, pero después
esta jurisprudencia fue evolucionando, él no estaba de acuerdo con
esa evolucion y paraddjicamente quien habia sido el creador de esta
jurisprudencia, se transformoé en el llanero solitario y al final él votaba
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siempre por acoger estos requerimientos manteniendo la opinidon que
ya habia dado en este rol numero 815, dado que el resto del tribunal
fue evolucionando a una solucién parcialmente distinta, que probable-
mente para muchos de nosotros no es satisfactoria, pero parcialmente
distinta, y que a Colombo no le parecia.

Todo esto tiene que ver con cual es mi prejuicio 0 mi concepcion previa
del sentido del articulo 83 de la Constitucion, alli donde le reconoce al
ofendido el derecho a ejercer la accion penal y, més alla de que proba-
blemente no vamos a alcanzar a ver todo lo relevante de esta materia,
lo importante es que los Ministros del Tribunal Constitucional —en esta
primera sentencia—, y también los querellantes que van por esa linea
y no asi el Ministerio Publico, lo que entienden es que el derecho a la
accion penal que otorga al articulo 83 de la Constitucion al ofendido es
practicamente un derecho al juicio oral. O sea, en el fondo, cualquier
obstaculo normativo que impida que yo llegue al juicio oral es una nor-
ma inconstitucional, porque lo que hace es atentar contra o simple-
mente desconocer mi derecho a la accion penal. Ahora, naturalmente
que éste es un argumento perfectamente circular o una peticion de
principio, porque lo que se quiere hacer es demostrar que el sentido
del derecho a la accion penal es algo que el articulo 83 no dice. Si uno
se pone a desentrafar cual el sentido del derecho a la accion penal,
probablemente lo van a encontrar mucho mas limitado que lo que pre-
tende esta jurisprudencia, pero lo que es propio de esta jurisprudencia,
en definitiva, es eso.

Paradigmaticamente, y para poder respetar el tiempo, la evolucion va
desde acoger un recurso de inaplicabilidad del articulo 230, porque
puede atentar en contra del articulo 83 de la Constitucion, pero sin con-
secuencias claras, porque el fallo rol nimero 815 lo que hace es decir
“lo acojo, y lo acojo en el sentido de que el 230 no puede ser interpre-
tado como si el fiscal puede actuar discrecionalmente”, y uno dice, “ya,
y, squé mas?”Y no dice nada mas el fallo, porque, bueno uno podria
pensar que eventualmente el articulo 186 que le permite al juez con-
trolar la actuacion del fiscal en materia de formalizar la investigacion o
no, podria eventualmente dar para que el juez cuando el fiscal no haga
tal actuacion intervenga a favor del querellante, aunque alli donde el
articulo 186 menciona al “afectado” parece que se refiere en realidad
al imputado. Esto no lo dice la sentencia rol numero 815. Y por lo tanto,
esta jurisprudencia nos llevaria a entender que el juez de garantia le
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puede fijar un plazo al fiscal para que formalice, a instancia del quere-
llante, aunque en ninguna parte dice que lo puede obligar a formalizar.
Ese es el sentido del fallo 815 en esta materia.

Y sin embargo esta jurisprudencia después fue evolucionando con los
sucesivos fallos que terminaron en un resumen que hace el fallo rol
numero 1841 que también tiene que ver con quién lo redacta, lo redac-
ta Carlos Carmona que es uno de los Ultimos ministros que ingreso al
Tribunal Constitucional designado por la presidenta Bachelet, que es
especialista en Derecho Publico y Administrativo, y lo que él termina
diciendo es que la jurisprudencia ha ido evolucionando en el entendido
0 en el sentido de que la discrecionalidad del Ministerio Publico es una
“discrecionalidad no arbitraria”; y esa discrecionalidad no arbitraria sig-
nifica que esta sometida a control jurisdiccional en distintos momentos
del proceso penal. Por ejemplo, en lo que dice relacion con la decision
de formalizar o no la investigacion, esta el articulo 186, y le dan al ar-
ticulo 186 en esta interpretacion el sentido de que “dado que la ley no
distingue, no le es licito al intérprete distinguir quien puede ejercer el
186", y por lo tanto, cuando el querellante lo que quiere es que el fis-
cal formalice y éste no lo quiere hacer, lo que debe hacer es ir al juez,
invocar el 186, pedir audiencia, explicar su situacion para que el juez
se convenza y le diga al fiscal “formalice la investigacion”. Ahi esta el
control de la discrecionalidad en la formalizacion.

Probablemente ninguno de nosotros vea el articulo 186 de esa manera.
Si uno va al espiritu de la ley, claramente el 186 esta pensado para el
imputado, pero el problema esté en que nosotros tenemos un Tribunal
Constitucional que hoy dia en el afio 2010 nos dice “el fin de la historia
de la evolucion de esta discusion es que estamos en este sentido del
articulo 186”. Entonces tendremos que preguntarnos cémo van a em-
pezar a reaccionar los jueces de garantia cuando les invoquen el 186,
qué va a pasar cuando los jueces rechacen la orden de formalizar al
fiscal y los querellantes apelen, les digan que no, se vayan de hecho,
en muchas cortes de apelaciones van a hacer lo que estan haciendo
hoy dia, que es acoger recursos de hecho que no proceden para los
efectos de entrar a conocer el fondo y se van a empezar a pronunciar.
O sea, yo casi dirfa que éste es probablemente el paso siguiente en la
evolucion de este problema. Pero el origen esta aqui, esta en el Cons-
titucional, que por tratar de mejorar una mala jurisprudencia, que era
mala, pero que no tenia consecuencias, genera una jurisprudencia que
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desde la perspectiva de ellos es mejor, pero con consecuencias que
causa distorsiones en el sistema.

Entonces, cuando uno analiza jurisprudencia procesal penal, tiene ne-
cesariamente que ver lo que esta pasando en el Tribunal Constitucional,
porqgue esto si bien hoy dia parece que no ha permeado demasiado es
importante que lo tengamos en cuenta, porque yo creo que queda po-
quito tiempo para que los querellantes empiecen a entrar por este lado,
y un abogado que toma una causa penal en calidad de querellante, por
responsabilidad profesional tiene que intentarlo, méas alla de los gustos
personales en éstas y en varias materias.

Esto me parece que es una cuestion muy relevante que hay que tenerla
en consideracion. Lo paraddjico, como dije recién, es que hasta antes
de su retiro el ministro que se mantuvo en contra, disintiendo y votando
para declarar la inaplicabilidad era Juan Colombo. Hoy dia, sus su-
cesores en el Constitucional en esta materia son Raul Bertelsen y Ma-
rio Fernandez, que son personas que vienen de origenes ideoldgicos
completamente diferentes, y que sin embargo leen esto de la misma
manera. Ellos entienden también que la garantia de la tutela judicial
efectiva, que es un concepto que importamos a la legislacion chilena
desde el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, comprende el sentido
qgue ya he descrito, como un verdadero derecho al juicio oral.

Eso me parece que es lo que yo queria explicar hoy dia tratando de
respetar el tiempo que me parece que es importante para los efectos
de esta discusion. Muchas gracias.

Ronda de preguntas

Pregunta:

La primera pregunta es si a su juicio la resoluciéon que se pronuncia
sobre la concesion o no de una medida alternativa al cumplimiento de
la pena, es una resolucion que se pronuncia sobre normas de derecho
penal, en el sentido clasico de normas de Derecho Penal, referida a
penas privativas de libertad, lo que podria ser una via para permitir
el conocimiento por via recurso de nulidad. Y por otra parte le quiero
preguntar, partiendo de la premisa que la jurisdicciéon es una facultad
debida por el Estado, es decir, debe ejercerse; si en su opinion, el tribu-
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nal que declara inadmisible el recurso de nulidad para no pronunciarse
sobre la concesion de medidas alternativas, en realidad lo que esta
haciendo es denegar jurisdiccion, que es un acto debido.

Respuesta:

No sé si me queda clara la idea de la segunda parte de la pregunta. Yo
creo que cada vez que un tribunal declara inadmisible algo que no lo
es, termina transformandose en una forma de evitar un pronunciamien-
to. Lo que estan haciendo en rigor la mayoria de las cortes es atentar
contra el principio de inexcusabilidad de los tribunales, en el sentido
de evitar pronunciarse sobre el fondo de las materias sometidas a su
conocimiento. Ahora, cuando eso viene hecho por la Suprema la ver-
dad es que hay poco que hacer, porque esa es la forma que utiliza la
Suprema para, por asi decirlo, usar un certiorari que no tiene.

Esto se trata de la funcion y la libertad que la Corte Suprema se reco-
noce a si misma, pero es algo que también me parece tiene que ver
con responsabilidad del legislador, porque el legislador también le dice
a la Suprema que puede declarar inadmisible algun recurso cuando
crea que no viene suficientemente fundado. O sea, siempre estamos
encontrando soluciones a medias. Alguna vez, —naturalmente que la
Corte Suprema norteamericana es algo completamente diferente—; se
ha discutido la idea de incorporar algo asi como el certiorari de la Corte
norteamericana en la Corte chilena; pero terminamos en una discu-
sidn, voy a usar una expresion que a mi no me gusta: “administrativa”,
relacionada con la carga de trabajo de la Suprema. Por lo tanto, lo
que hacemos es reconocerle a la Suprema en algunos @mbitos algunos
mecanismos para que termine decidiendo que las cosas son 0 no son.

Entonces, si bien es cierto que yo creo que hay un tema de responsa-
bilidad de los propios jueces que recurren al mecanismo de la inad-
misibilidad para evitar pronunciamientos, también es parte, en alguna
manera, del disefio legislativo que, estoy convencido, le atribuye a la
Corte Suprema demasiadas competencias, porque en definitiva cual-
quier cosa puede llegar para arriba. Si uno se va a la jurisprudencia
del mismo Constitucional, hay muchos de estos ministros que dicen
algo asi como “se pide la inaplicabilidad del 387 porque no permite
recurrir, privando del derecho al recurso, y en realidad qué tanto se
reclama por el 387, si se puede entablar recurso de queja”, eso dice el
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Constitucional. Entonces me esta diciendo el Constitucional “Vayase a
la Suprema”. Y claro, una Suprema que decide todo necesita de alguna
manera mecanismos que le ir permitan distribuyendo cargas.

Yo creo que a mi, mas que el tema de inadmisibilidad en si mismo, me
molesta el criterio que dice que “esto no es parte de la sentencia” o
“esto es una cuestion administrativa’, y esto engancha con la primera
pregunta tuya, porque no reconocer que en el otorgamiento o no de los
beneficios de la Ley 18.216 hay una decision punitiva, me parece a mi
de una cegueray falta de comprension del sistema que es inaceptable.
Y yo creo que, ademas hoy dia es un argumento, como interpretacion
‘pseudoauténtica”, la intencion legislativa de “crear penas”. Hay un
proyecto que el gobierno esta enviando para modificar los beneficios
de la Ley 18.216; pero el discurso del gobierno hoy dia no es sélo que
van a modificar el sistema de beneficios, sino también que van a crear
“penas” nuevas, y las van a crear en la Ley 18.216. Es decir, esta ley
tiene esa cara penal que es evidente.

Probablemente esta discusién nosotros no la tendriamos si la ley es-
tuviera en el Codigo Penal, porque ahi nadie discutiria que dentro del
Codigo Penal es una regla penal. Sélo porque es una ley especial lle-
gamos a esta discusion, donde por alguna razén nos cuesta reconocer
de norma punitiva a la que establece. No puede ser que sean mas
importantes las normas de determinacion de penas del Codigo, que
dicen que la pena es un grado mas o un grado menos o0 es una parte
mas o una parte menos de un grado, que la decision de hacer efectiva
la pena o conceder un beneficio. Desde la l6gica de la garantia, por lo
menos yo no tengo dudas.
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[ll. Primera mesa.
Derecho al recurso
como garantia del imputado:
Revision integral y beneficios
de la Ley 18.216

Intervienen:

e Dn. Ignacio Barrientos Pardo, asesor juridico, Defensoria Re-
gional de Antofagasta;

¢ Dfa. Fabiola Rivero Rojas, defensora penal publica;

e Dn. Enrique Letelier, académico, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Antofagasta.

Intervencion de don Ignacio Barrientos:

El derecho al recurso es una de las garantias mas importan-
tes del imputado y sin duda también, para que tenga eficacia
debe cumplir con ciertas caracteristicas y satisfacer ciertos
estandares. Esa seré la discusion de hoy.

Vamos a partir de un concepto que viene desarrollandose en la
jurisprudencia internacional desde hace mucho tiempo, que es
el concepto de la revision amplia o integra y que se ha instalado
en algunos ordenamientos juridicos cercanos como Argentina
en un fallo especial, el caso Casal, de septiembre del afio 2005,
y en dictamenes del Comité de Derechos Humanos y en fallos
de varios tribunales internacionales como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y para nosotros, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en un fallo muy importante que es el caso
Herrera Ulloa contra Costa Rica.

— 31—
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No esta demés decir que a las preocupaciones que estan subyaciendo
al tema que discutiremos no escap6 al medio chileno. Del momento
mismo de la creacion del recurso de nulidad se planted que este recur-
so venia a cumplir la exigencia del articulo 8.2, letra h, de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, en cuanto a que se exigia la
existencia de un recurso que permitiese la revision de las sentencias.
Un recurso efectivo, que se pronunciara sobre el fondo de lo que se
planteaba al tribunal.

El profesor Bofill ha sefialado que en la génesis hubo una discusion
acerca de la creacion de un “recurso extraordinario” que se desechd
luego por el Senado, que reformuld el sistema de recursos y cred el
recurso de nulidad, estimando que el recurso extraordinario implicaba
una apelacién encubierta, que podia significar un quiebre en los princi-
pios de oralidad e inmediacion, que son principios muy importantes en
el juicio oral; y éste mismo, por lo tanto, perdia centralidad.

Pero podemos recordar que en la génesis del recurso de nulidad se
planteé que era necesario hacerse cargo de los problemas limites que
se planteaban en cualquier control legal de la sentencia, y que en mu-
chos de los casos se referian a los hechos. Y asi se recordd que, sin
perjuicio de la existencia en varios paises de la Europa continental del
recurso de casacion clasico, los tribunales igualmente entraban en la
consideracion de elementos de hecho por la via de estimar que se vul-
neraba el principio de inocencia en cuanto a la prueba suficiente para
llegar a una sentencia condenatoria.

Esta es una cuestion que ha sido planteada hace no mucho. No esta de
mas recordar que hace un tiempo, afio 2008, el presidente del Tribunal
Constitucional —Juan Colombo—, se despachd un par de afirmaciones
en relacion a la segunda instancia. Esta en la prensa. Lo quiero recor-
dar porque es un tema que se lanzé a la discusion y los profesores que
participaron en la creacion del Cédigo Procesal Penal alzaron su voz
para plantear su desacuerdo de este planteamiento del presidente del
Tribunal Constitucional que, ademas, estaba llamado a resolver plan-
teamientos sobre el tema de los recursos.

Escucharan ahora algunas referencias de derecho comparado que nos
permitiran ilustrar cuél es el estado de la cuestion. Pero también, surgi-
ran temas como la libre valoracion de la prueba, el valor de la garantia
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de la inmediacion, referencia a la presuncion de inocencia, la suficien-
cia de la prueba, etc.

Quiero dejar planteadas algunas interrogantes, antes de comenzar el
debate.

— ¢Satisface el recurso de nulidad del Coédigo Procesal Penal los
estandares internacionales de derecho al recurso?

- Es necesaria —como plantea el presidente del Tribunal Consti-
tucional— la doble instancia o se puede lograr eficacia recursiva
a través de un redisefio institucional o, sobre todo de un mejora-
miento de la practica forense o judicial?

— ¢Permite el recurso de nulidad un control efectivo de la motiva-
cion factica en la sentencia condenatoria®?

— ¢Hay exceso de formalismo en el examen que efectua la Corte
Suprema o de Apelaciones?

— Y, por ultimo en un tema que nos resulta muy atractivo especial-
mente en esta region desde la Defensoria y parte de la Corte de
Apelaciones, en materia de la concesion de beneficios de la Ley
18.216, ¢Se cumple con la idea de revision integral, desarrollada
por la jurisprudencia internacional, si no se puede impugnar la
parte que deniega un beneficio?

Todas estas son cuestiones que creo es necesario que debatamos en
este momento.

Intervencion de don Enrique Letelier

Muchas gracias por la invitacion a los organizadores. Yo quisiera co-
menzar agregando otra pregunta: ¢Si lo que entendemos por “derecho
al recurso” desde la perspectiva de los ordenamientos procesales in-
ternos, es lo mismo que se entiende por derecho al recurso desde la
Optica de los pactos internacionales? Pregunta de la que se derivan
algunas consecuencias. Una importante es en cuanto al objeto del re-
curso, al ambito de revision. Otra consecuencia importante es el pro-
blema de las legitimaciones para impugnar. Otra, son los intereses para
impugnar; y otra dice relacion con los estandares de satisfaccion del
recurso y la aplicacion de algunos principios como la bilateralidad de
los recursos. Entonces, hay que preguntarse si los redactores de los
pactos internacionales al decir que alguien tiene derecho a impugnar,
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tuvieron el mismo objetivo que el legislador interno al consagrar que
una persona tiene derecho a impugnar.

Hay que partir de una premisa. Creo que la impugnacion es un dere-
cho fundamental —creado o reconocido, explicacion iusnaturalista o
positivista—, porque esta establecido en instrumentos internacionales
y, ademas, se encuentra garantizado en el articulo 14.5 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el articulo 8.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; el articulo 6 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos o Pacto de Roma, aunque no lo
diga expresamente, y en el Protocolo Adicional NUumero 7 de ese mismo
Convenio, que ahora si consagra expresamente el derecho al recurso.

En esta linea, cabe preguntarnos cuél es el nucleo irrevertible del de-
recho al recurso consagrado en los pactos internacionales. Me saltaré
el tema de la legitimacion porque podriamos estar tardes completas
hablando del tema, pero no es el de la mesa. Tampoco es el tema el
interés para impugnar, que nos plantea la interrogante de si podria el
Ministerio Publico ser una parte vencida cuando la sentencia es abso-
lutoria.

Dejo lo anterior como inquietud.

En lo que si me quisiera concentrar es en la pregunta si los pactos in-
ternaciones al tratar derecho al recurso se refieren a recursos de amplia
cognicion, o de cognicion restringida.

Prefiero hablar sobre un recurso de amplia cognicion y no hablar de re-
cursos ordinarios o extraordinarios, ya que esta clasificaciéon no corres-
ponde a parametros universales. En Chile si existe esta clasificacion,
que depende de si el recurso tiene 0 no causales, o tiene 0 N0 Mas o
menos requisitos. En otros paises, como ltalia, a la casacion se le con-
sidera recurso ordinario. Lo mismo en Portugal, porque el parametro es
la cosa juzgada de la sentencia impugnada. Por ello prefiero hablar de
cognicion y no de ordinariedad.

Se da el primer problema de que los pactos internacionales no redac-
tan en la misma forma la garantia sino segun su traduccion en diferen-
tes idiomas. Es facil sin ningun problema apreciar que para el articulo
8.2 de la Convencion Americana, lo central radica en someter la sen-
tencia al tribunal superior. Para el articulo 14.15 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos también. Pero en Europa, el Protocolo
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Adicional Numero 7 del ano 1984, en la traduccioén en el inglés dice que
se conceda a toda parte el derecho a apelar de una resolucion judicial.
En la traduccion al italiano se refiere al doble grado de jurisdiccion; y
en espanfol, algo similar. Cada una de las versiones no son coherentes.

Yendo un poco mas allg, y si tomamos exclusivamente el caso del ar-
ticulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
dice que “toda persona declarada culpable de un delito tiene dere-
cho que el fallo condenatorio o que la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior conforme a lo prescrito por la
ley” ¢ Qué significa que la pena vy el fallo sean sometidos a un tribunal
superior?, ¢significara solamente que el tribunal superior puede revisar
el guantum de la pena y el fallo, en el sentido que si es condenatorio o
absolutorio?

Me parece que la garantia no puede ser tan restringida, méas cuando la
armonizamos con otra garantia constitucional que es la motivacion. Por
lo tanto, estimo que debemos leer los pactos internacionales en el sen-
tido que la competencia del tribunal superior es para revisar: la pena
impuesta, el fallo y, ademas, los fundamentos del fallo y de la pena im-
puesta. Esa es la competencia funcional de que debe estar dotado el
tribunal que conoce el recurso como garantia constitucional.

El problema es trasladar esta garantia, que sostiene como nucleo del
derecho al recurso la revision por el tribunal superior del fallo, pena 'y
fundamentos de ambos, a la figura clasica de la casacion, en la que
incluimos nuestro recurso de nulidad, que se consideraba como una
casacion ampliada. En el caso de Espafia tenemos que en el juicio
ordinario conocido por las Audiencias Provinciales no hay recurso de
apelacion, sino que solamente de casacion. A propdsito de esto, sola-
mente hay casacion para juicio ordinario y apelacion para procedimien-
to abreviado —que no tiene nada que ver con nuestro abreviado— vy
para conocimiento de faltas; y se trata de una apelacién con causales,
tasada. Es extrafio, pero asi es. A propdsito de esto, Espafia fue conde-
nada por el Comité de Derechos Humanos en el afio 2000, en el famoso
caso de Cesario Gomez Vasquez, en que se considerd que la casa-
cion espafiola no satisfacia los estandares del articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Desafortunadamente, el
Comité de Derechos Humanos no es un ¢rgano jurisdiccional y sus
resoluciones no tienen fuerza vinculante para los estados suscriptores.
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Esta condena que experimentd Espafia y algunas posteriores no des-
pertd reacciones inmediatas en la jurisprudencia espafiola, pero si un
poco tardias. Con el tiempo el Tribunal Constitucional espafiol declard
que la casacion espafiola se asimilaba funcionalmente al articulo 14.5
del Pacto. En consecuencia se permitia que el Tribunal Supremo, que
conoce la casacion pudiese revisar mas alla de la recta interpretacion
del derecho. Insisto, la via fue declarar que habia una asimilacion fun-
cional de la casacion al recurso del articulo 14.5.

Con posterioridad, hubo una modificacion legislativa que data del afio
2003 6 2004, en que se crearon salas en los tribunales superiores y en
la Audiencia Nacional y para conocer el recurso de apelacion. Pero adn
no se ha modificado el procedimiento que crea el recurso. De tal forma
que organicamente esta la reforma, pero funcionalmente no existe. Por
tanto, no hay apelacion.

Viendo esos casos uno agradece tener lo que tiene, porque un respeta-
disimo autor, Fermin Villa, dice que el sistema espafiol es asimétrico, ya
que tiene apelacion para delitos de menor entidad, y no tiene apelacion
para los de mayor entidad, sino que una casaciéon que es bastante
restrictiva.

En el caso de ltalia, ésta desde el afio 1988 tiene un nuevo Codigo de
Procedimiento Penal que es de estilo acusatorio y que reemplazé a un
codigo inquisitivo del afio 1930. Pero ocurre que el defecto del cédigo
italiano es que en la parte de recursos se dejo la regulacion a una ley
posterior. Entonces, modificaron toda la ley de enjuiciamiento, pero co-
piaron el sistema de impugnacion del cédigo antiguo y lo promulgaron
en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal del 88'. Entonces éste tiene
un sistema nuevo de enjuiciamiento penal pero con un sistema de im-
pugnaciones practicamente copiado intacto del cédigo del afio 1930.
Esto significa que en lItalia, donde que hay un juez para la indagacion
preliminar —no hay Ministerio Publico—, otro juez distinto para audien-
cia preparatoria; donde hay un juicio oral y publico, tenemos apelacion
y casacion.

Entonces, a la pregunta si en ltalia se satisfacian las exigencias del
articulo 14.5 del Pacto, podemos responde que la verdad es que en
esto los italianos se fueron al extremo. En el afio 2006 se introdujo una
modificacion a la casacion italiana. Italia es un pais de una tradicion
impugnatoria muy fuerte y una tradicién casacionista —perdénenme
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el neologismo— increible. No por nada los libros mas poderosos de
la casacion civil son italianos. Incluso, la casacion esta garantizada
constitucionalmente y no sélo contra sentencias definitivas, sino tam-
bién contra la resolucién que se pronuncia respecto a la libertad de
las personas. Es decir, el legislador no puede eliminar la casacion. En
el afio 2006 se intentd eliminar la apelacion. Y también se modificé la
casacion en el sentido de que se permite como causal de casacion la
falta de motivacion, y la contradictoriedad o manifiesta ilogicidad de la
misma, cuando el vicio resulta del texto de la providencia impugnada o
bien de algun otro acto o procedimiento especificamente indicado en
los motivos recabados. Antes de esta reforma la causal era la falta o la
manifiesta ilogicidad de la motivacion cuando el juicio resulta de la sen-
tencia impugnada. Por tanto, se permitia a la casacion revisar la sen-
tencia, porque en el Cédigo del 88' la casacion se habia transformado
en una tercera instancia. Con esta reforma se quiso ampliar la causal
incluyendo la contradictoriedad y, ademas, no solamente se refiere a un
vicio en la sentencia impugnada sino a otros actos del procedimiento,
lo que por supuesto permite el control no solo de la sentencia sino de
los actos anteriores, para poder revisar el travisamento del fatto, es de-
cir, la tergiversacion o alteracion de los hechos, que puede ser ya sea
una alteracion en la prueba que se admite o bien en la ponderacion de
la prueba. Asf, los autores dicen que la corte de casacion podria exami-
nar si se admitié errbneamente una prueba ilicita, pero ademas podria
examinar si se le dio credibilidad a un testigo creible o no creible. Se
abre una puerta por la via de la casacion. Entonces, el paradigma que
los hechos son intangibles para la casacion se cae.

¢ Qué paso en Espafia? En Espafia no se ha modificado la ley. No hay
casacion. La doctrina esta enojada. Entre ellos, segun el sector geogra-
fico, se aboga por el establecimiento de una apelacion para todos; y se
dice que en realidad el principio de inmediacion se puede respetar con
la repeticion del juicio por los sistemas técnicos. Se esta intentando una
apelacion para todo.

Pero existe un fallo del Tribunal Supremo, del afio 2006, que rescata
una idea que dio Carnelutti en la mitad del siglo XX: que el proceso de
valoracion de la prueba es complejo que incluye al menos dos actos: la
percepcion y la inferencia. La percepcion es el contacto directo del juez
con la fuente. La inferencia es la relacion que el juez hace del objeto per-
cibido, con sus propias percepciones de la realidad. Si por el ejemplo el
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juez dice en su sentencia que ha percibido un objeto de metal alargado
con una punta, con un canto mas afilado que otro y con un extremo mas
grueso y concluye que eso es una manzana —perdon por el ejemplo—,
podriamos decir que el juez comete un error en la inferencia. Este fa-
llo del Tribunal Supremo dice que el tribunal de casacion, revisando el
proceso l6gico que lleva el esclarecimiento de los hechos, puede llegar
incluso a revisar el juicio de la inferencia. Por supuesto que no puede re-
visar la percepcion, porque e€so seria intentar que el tribunal de casacion
estuviese en par condictio con el tribunal de juicio, lo que es imposible.
No hay dos realidades paralelas, y por mucho que repitiésemos el juicio,
finalmente es otro juicio, otro tribunal. Por tanto, el tribunal de casacion
puede llegar en la revision de los hechos hasta el limite de lo percibido
y es0 €s una idea que esta en un articulo que dice justamente limites al
recurso de casacion. Por lo tanto, creo que al reflexionar sobre nuestro
sistema de recursos debemos tener presente a lo menos dos cosas.

En primer lugar, que cuando uno interpone un recurso de nulidad por
el articulo 374 letra e) referido a falta de elementos de la sentencia,
uno dice “ojalda que pase, para que la Corte revise”; pero no es para
qgue revise los hechos, asi burdamente. La Corte, entiendo yo, podria
revisar el juicio de inferencia; y no solamente por esa causal, sino que
creo que podria ser por la causal que protege el debido proceso y la
que se refiere correcta aplicacion de la ley, ya que esta ultima impone
al juez fallar conforme a los estandares de la loégica, la normas de la
ciencia, etc. Esto lo dice Carnelutti. Si el juez se equivoca en el juicio
de percepcion hay un error de ley. En nuestro caso porque no esta
aplicando la norma del 297.

En segundo lugar, tenemos que tener clara la motivacion de la senten-
cia. Sin ésta, es imposible que la corte realice estas revisiones hasta el
juicio de inferencia, porque no dispone de material, tanto las Cortes de
Apelaciones, como la Corte Suprema.

Ignacio Barrientos:

Quisiera complementar un punto, sefialando que —en el caso espa-
flol— los dictamenes que se han referido a esta infraccion por parte de
la casacion espafiola al articulo 14.5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos se refieren mas bien a la forma de funcionamien-
to, cOmo se hace la revision, no necesariamente a la norma de derecho
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objetivo que contempla sdlo el recurso de casacion. Esto es importante,
porgue en nuestro caso, si el recurso de nulidad se aplica con excesivo
rigor podemos entrar a una situacion parecida a la de esas latitudes,
en que la insuficiencia del sistema deriva funcionamiento del sistema.
Por ello, quisiera que Fabiola, que expone en seguida, nos cuente su
experiencia en la aplicacion del recurso de nulidad.

Exposicion de doiia Fabiola Rivero:

Quisiera agradecer la invitacion por parte de la Universidad Catdlica
del Norte, sobre todo en un tema que es del todo atingente a lo que su-
cede todos los dias en nuestros tribunales. Ademas quisiera agradecer
mi inclusion como mujer penalista, junto a la moderadora dofia Loreto
Flores, somos las Unicas invitadas.

Para empezar, quisiera plantear ciertos conceptos que me parecen del
todo atingentes.

Varios de los presentes nos dedicamos al ejercicio del Derecho tratan-
do directamente con personas. Creo que ninguno se dedica al derecho
corporativo, sino que ejercemos sobre derechos humanos, desde di-
versas perspectivas y sitios, pero trabajamos en solucionar el conflicto
de otra persona, conflicto penal en este caso. Y mas alla de la pers-
pectiva valorativa —incluso religiosa, cuando vemos al imputado como
el préjimo—, cuando hablamos del derecho al recurso o impugnacion,
estamos hablando de un derecho fundamental; un derecho humano,
reconocido por la Constitucion, por la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, etc. Es ese
punto de partida, un derecho humano, el que no se debe perder.

Con estas consideraciones, y respondiendo con lo que planteaba Igna-
cio, ¢podemos sefialar que el excesivo ritualismo, formalismo, las exi-
gencias puramente positivas pueden pasar por sobre estos intereses
que son superiores? Personalmente creo que el llenar de formalismos y
escollos para la simple presentacion o admisibilidad del recurso de nu-
lidad, como medio idéneo para perpetrar beneficios de la Ley 18.216,
es un error, desde el punto de vista de la intencién propia de la ley,
porque la misma Ley 18.216 en su articulo 24 sefiala que si el tribunal
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se niega a conceder beneficios de esta ley, entonces debe exponer los
fundamentos de su decision en la sentencia. Desde ese punto de vista,
a titulo personal, creo que es claro que la concesion o no de beneficios
es parte de la sentencia, y coincido con el profesor Letelier en que
esta norma es de carécter punitivo y, desde de esa ldgica, obliga a los
sentenciadores a incorporar estos antecedentes dentro de la redaccion
de su fallo, y fundamentar por qué razén se concede y por qué no
se concederéa un beneficio. De forma tal que si los sentenciadores no
fundamentan por qué razén no estan concediendolo y se limitan a se-
falar “porque no hay antecedentes suficientes”, en definitiva se estan
vulnerando normas sobre la necesaria fundamentacion de la sentencia
y también una norma breve, que a veces se olvida, que es la norma del
articulo 36 del Cédigo Procesal Penal, que obliga a la fundamentacion
de toda resolucion judicial penal. No solamente la sentencia sino que
cualquier tipo de resoluciéon penal debe ser fundada.

Desde esa perspectiva, en definitiva como no va a ser idéneo el recurso
de nulidad, ya sea por la causal del articulo 374 letra e), en relacion
al 242, es decir, por falta de fundamentacion o bien, como decia el
profesor Letelier, con una légica como erronea aplicacion del derecho.
Desde mi experiencia como defensora puedo decir que hemos tenido
bastante éxito con ambas causales, interpuestas juntas o de forma sub-
sidiaria una de otra. Hemos logrado asentar una buena jurisprudencia
que acepta que se revise por esta via el fallo, de modo de que analizar
caso a caso si los sentenciadores finalmente han incurrido en las cau-
sales mencionadas.

Ignacio Barrientos:

Me gustaria describir como se llego a esta jurisprudencia que mencio-
na Fabiola. Como Defensoria demostramos positivamente la existencia
de jurisprudencia de otras regiones y de la Corte Suprema, que por un
lado nos negaba el paso al recurso de nulidad, por las razones que
ya se han expresando; pero también se nos negaba a través de los
recursos de amparo; y, por ultimo, cuando alguien dijo que no es po-
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sible recurrir por nulidad y nos dicen que una parte de la sentencia no
es sentencia definitiva, entonces apelamos; y cuando apelamos, nos
dijeron que no porque tenemos el recurso de nulidad.

Cuando se demuestran que estan cerradas todas las vias recursivas y
que en la decision acerca de la concesion o no de beneficios de la Ley
18.216, se ha incurrido en error en la apreciacion de la situacion factica
y también en la apreciacion de los requisitos juridicos de la ley, se dan
supuestos para que el tribunal superior revise la decision tanto en lo
factico como en lo juridico. Por ello, seguiremos sosteniendo que esta
decision de tribunales de garantia y tribunal oral es recurrible a través
del recurso de nulidad.

Enrique Letelier:

Para los que no escucharon, quisiera recordar palabras de Jorge Bofill:
norma penal es toda aquella que incide sobre la libertad de aquél con-
tra quien se dirige la persecucion penal.jComo es posible entender que
la decision que niega una medida alternativa no es parte de la senten-
cial Esta forma parte de la decisién de la sentencia y debe ser revisada
por el tribunal que esta llamado a dictar la misma.

Fabiola Rivero:

Brevemente quiero referirme a la necesidad y el imperativo de caracter
internacional publico que implica para los jueces de mérito pronunciar-
se respecto de la concesion de medidas alternativas a la privacion de
libertad, que en nuestro ordenamiento se encuentran en la Ley 18.216.
Quisiera recordar las Reglas de Tokio. Estas propenden a que los es-
tados miembros de las Naciones Unidas tiendan al establecimiento de
medidas diferentes a la privacion de libertad, con el objetivo de evitar
las consecuencias que trae aparejada tal privacion de libertad.

En Chile tenemos sélo la reclusion nocturna, la libertad vigilada y la re-
mision condicional de la pena. Sin embargo, debemos recordar que la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, Ley 20.084, contiene una
serie de normas que evitan la encarcelacion del adolescente infractor
de ley. Y muchas de las que estan incluidas en el catalogo de sancio-
nes de esta ley son medidas alternativas establecidas en las Reglas
de Tokio. Entonces, pensando sobre todo en el fin de la pena, y ade-
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mas tomando en consideracion la criminalidad mas leve, y los bienes
juridicos tutelados, creo que en definitiva hay exigencias de derecho
internacional publico que obligan al Estado a establecer mas medidas
alternativas, y que pueden ser parte de inspiracion para que los sen-
tenciadores puedan visualizar que medida alternativa sera idéneo para
alcanzar los fines de la pena.

Creo que en esta sala, la mayor parte de los asistentes estara de acuer-
do que no existe duda alguna que la carcel, y ademas en las condi-
ciones de las nuestras, no cumplen con los estandares minimos de
humanidad. Por ello es que en esto no podemos ser neutrales: debe
evitarse la carcel, la privacion de libertad. Incluso desde el punto de
vista criminolégico esta asentado que la carcel fomenta la reincidencia,
o lo que es lo mismo, ella es menor entre quienes cumplen la pena en
libertad. Frente a la fuerza de esta realidad, los litigantes no podemos
negar que las medidas alternativas son beneficiosas para las personas.
No esta mal desempolvar algunas veces los textos algunas veces olvi-
dados y recordar cuél es el fin del derecho.

Ignacio Barrientos:

Yo quisiera volver un poco a las preguntas que habia planteado. Cuan-
do pregunto acerca de la doble instancia, no quiero que se interprete
como que planteo la reinstalacion de la apelacion. Probablemente si
tuviera una forma de expresarlo, seria que es necesario sentarnos a
pensar sobre la forma como se revisa la fundamentacion de las sen-
tencias. Todo para determinar si en esa revision hay una revision me-
dianamente formal o no. Como decia Enrique, si en definitiva el nucleo
del derecho al recurso es la revision del fallo, de sus fundamentos y
de los fundamentos de la pena, entonces examinemos cOémo eso se
hace en Chile. Si la revision es formal, claramente estamos en un nivel
inferior al que nos piden las normas internacionales. Es conveniente
por lo menos discutir esto.
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Ronda de preguntas

Pregunta:

Para Enrique Letelier. Hay un fallo argentino de la Corte Suprema que
hace reconocimiento expreso a la posibilidad de una apelacion, pero
pone como limite, o sefala que podria haber revision, en la medida que
no se afecta la inmediacion. ¢ Tu crees que es posible ese planteamien-
to con la normativa actual, o crees que seria necesaria una modifica-
cion legal? En otras palabras ¢podrian los tribunales con la que tienen
hoy dia resolver por esta via?

Prof. Enrique Letelier:

Yo no soy partidario de aquello, habiendo conocido otras realidades.
Primero quiero decir que no me parece necesaria una modificacion.
Creo que los tribunales tienen herramientas para corregir. Ese fallo es el
caso Casal que aplica una doctrina alemana, y lo aplica in extremis, en
el sentido que el limite es la inmediacién y con esto quiere decir que el
limite de lo que se puede revisar por casacion es lo percibido.

Ahora yo creo que en virtud de la norma del articulo 297, en relacion al
374 letra d), y también al 373 letra b), si el juez no realiza una correcta
inferencia a propdsito de lo que percibe, esta incumpliendo el mandato
del articulo 297. En consecuencia, esta aplicando incorrectamente la
norma que regula cémo debe hacerlo. Aqui creo que podria, con esa
herramienta, deducirse recurso de nulidad por el 373 b), o bien si se
prefiere el 374 letra d). Fijate que en Espafa se introdujo una causal de
casacion a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el articulo 852, que es
la infraccién de garantias constitucionales, y ahi se entiende que radica
la potestad para poder revisar incluso el juicio de inferencia, segun el
fallo del Tribunal Supremo. Por tanto los autores, como Gimeno Sendra,
dicen “senior litigante, cuando presente recurso de casacion deben in-
vocar infraccion a la garantia constitucional del debido proceso, esto
es, causal del articulo 851 y, ademas, invocar la infraccion especifi-
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ca, es decir, la errada aplicacion del derecho”. Yo no soy partidario de
modificar, me parece que las herramientas estan y que hay que darle
tiempo al Codigo, y esto es una cosa a la que se le puede sacar mucho
partido.

Profesor Julian Lépez:

Yo tengo otra pregunta, porque a partir del fundamento de la exposicion
de ambos, de esta idea de que el recurso cumple un rol de derecho
fundamental, sin duda uno tiende a simpatizar con la idea de aumentar
o0 expandir los regimenes recursivos. Uno entenderia que siempre la
posibilidad de revision de una sentencia condenatoria tiene esa dimen-
sién de garantia; pero el problema que yo veo es que nosotros estamos
en un pais en que el derecho al recurso es tanto para la parte acusada
como para la parte acusadora, y entonces mi duda es en qué medida
el recurso puede representar no sélo una ventaja efectivamente para
el imputado, sino quizas una desventaja. Ello porque, especificamente
en el problema de los beneficios de la Ley 18.216, la idea parece tener
implicita la premisa de que tenemos Cortes que son mas proclives a
conceder beneficios que los tribunales inferiores, y yo no sé si esta es
una premisa correcta. Lo mismo pasa con esta idea del derecho al re-
curso como una amplia revision. ;Qué pasa si nosotros reconociéramos
0 estableciéramos un recurso de amplio espectro que permitiera a un
tribunal de alzada entrar a revisar todo? ;Beneficiaria efectivamente al
imputado? Mi sensacion es que serfa una distorsion del sistema.

Profesora Fahiola Rivero:

Yo creo que no es necesario modificar el tenor del Cédigo a fin de vi-
sualizar al recurso como una garantia. Yo creo que es un trabajo que
deberia ser para los jueces, mas que incurrir en una conducta de cam-
bio legislativo o de incorporar articulos. Creo que debe ser un trabajo
de la dogmatica, de estos espacios de discusion, donde en definitiva
se seflale y se posicione el derecho a la impugnacion, pero como una
garantia del imputado y no de otro interviniente. Creo que los fallos na-
cionales e internacionales deberian ir en ese sentido.
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Profesor Ignacio Barrientos:

So6lo me gustaria aclarar que si ustedes revisan el programa que se les
entregd, se daran cuenta que pusimos cada uno de los titulos de las
mesas como “Derecho al recurso”. Porque partimos de la base que si
hay que revisar la forma en cémo se revisan los fundamentos de la sen-
tencia, hay que preguntarse también de qué tipo de recurso estamos
hablando: 4Qué recurso? ;Qué es el derecho al recurso? ;Es una ga-
rantia para todos los intervinientes?, ;Es una garantia para el imputado
que sufre en carne propia los resultados adversos? Entonces no sé si
estamos hoy en condiciones de responder sus inquietudes y también
las nuestras, pero asi como decia Fabiola, estos son los espacios para
empezar a conversar y sentar las premisas para seguir discutiendo
mas adelante.

Enrique Letelier:

No puedo dejar pasar la pregunta, porque es todo un tema. Ademas
la pregunta que nos plantea Julian viene con su estampa, porque es
incisiva. Va al fundamento de la impugnacion, porque si vemos el recur-
S0 como derecho, tenemos que preguntarnos si seguimos con la vieja
premisa que el recurso es un medio de control, o bien es una forma
de hacer efectiva la doble persecucion penal. Tenemos que decidir, y
€s0 es una decision politica. La tradicion dice que es forma de control,
pero uno podria decir que al ser una forma de control de la decision
jurisdiccional por qué entonces no sometemos directamente el caso a
un tribunal superior que esta mejor preparado. Entonces hay quienes
podrian decir que es una forma de control politico, que todos los actos
del Estado deben estar controlados politicamente, pero ocurre que Si
uno lo analiza y se pregunta por qué se consagra a favor del imputado,
el fundamento es la doble persecucion penal y no la bilateralidad del
recurso.

Ahora creo que con esto, con ampliar la revision en la nulidad, no se
distorsiona el sistema como tu sefialas, siempre y cuando no se altere
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la inmediacion y se respete el reenvio, porque si vamos a tener que con
esto el tribunal de nulidad va a irrespetar la inmediacion y va a dictar
sentencia de reemplazo, yo creo que en todos los casos se nos viene
abajo el sistema. Pero si sencillamente lo que se va a discutir en sede
de nulidad es la existencia de la causal del recurso y nada mas que
eso, Y luego procedemos al reenvio, me parece que en ese caso no se
distorsiona.
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V. Segunda mesa.
Derecho del recurso como
garantia del imputado:
Prohibicion de la reformatio in
peius. Constitucionalidad del
Art.387 inciso 2° del Codigo
Procesal Penal

Intervienen:

e Dona Loreto Flores Tapia, jefa de estudios de la Defensoria Re-
gional de Antofagasta

e Don Cristian Aguilar Aranela, fiscal regional de Antofagasta.

e Don Pedro Casanueva Werlinger, defensor regional de Antofa-
gasta.

Exposicion de la jefa de estudios de la Defensoria
Regional , Sra. Loreto Flores Tapia:

Muchas gracias a los valientes que se quedaron a esta hora.
Entiendo que la atencion naturalmente decae. Para intentar cen-
trarnos un poco en el tema que esta mesa va a debatir, quisiera
decir algunas palabras sobre el trasfondo del derecho a recurso
como una garantia del imputado. Esta es la premisa que, por lo
menos la defensa sostiene.

Y para ilustrar un problema en relacion a nuestro Cédigo Proce-
sal Penal, quisiera contarles el primer caso préactico de mi expe-
riencia como defensora. Es un caso en que en el juicio oral hay
dos posiciones muy contrapuestas. El Ministerio Publico solicita
por un delito determinado una pena de quince afios y un dia,
obviamente con la extension de la pena no se podia acceder
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a ningun beneficio, y el imputado se hallaba en prision preventiva. Y
por su parte, la defensa solicita, la absolucion, solamente la absolucion
sin una medida alternativa. Finalmente, el resultado del juicio es una
sentencia que condena a una pena de 541 dias, por la recalificacion
hecha por el tribunal, y ademas, con beneficios de la Ley 18.216. Hasta
ahi pareciera ser que la defensa ha ganado. El Ministerio Puablico nos
adelanta que no va a recurrir, que se va a conformar con eso. Luego,
nuestro cliente, ya en libertad, va a la oficina y le plantea a la abogada:
senorita abogada, yo soy inocente, quiero recurrir. Entonces aqui nos
encontramos frente a un caso que normalmente es complicado.

Para los estudiantes de Derecho, ya se van a dar cuenta que el cerebro
funciona en forma rapida. En segundos, que se hacen una eternidad
cuando nos enfrentamos a una situacion compleja, en términos de de-
cidir qué se les va a contestar a nuestro cliente. Por una parte, viene
esta parte de nuestro cerebro, todo los que nos han incorporado dentro
de la defensa: derecho al recurso como garantia del imputado, reco-
nocido por tratados internacionales, incorporados en nuestra Constitu-
cion a través de su articulo 5° —independiente del debate acerca de la
jerarquia de los tratados internacionales—. Una garantia naturalmente
no puede afectar los intereses de las personas respecto a la cual esa
garantia se ha establecido. Por lo tanto, mi primera respuesta deberia
ser “recurramos”. Y la segunda respuesta inmediatamente, como una
abogada seria, probablemente seria “recurramos, pero, le tengo que
advertir lo siguiente”y en ese le debo advertir claramente que, tal como
estan establecidas nuestras normas en el Codigo Procesal Penal,el de-
recho a recurso tiene dos limitaciones, por decirlo asi.

Una limitacion es la imposibilidad de recurrir de la segunda sentencia,
cuando pudiere ser mas perjudicial para la persona que recurrio, no
habiendo recurrido a su vez el Ministerio Publico. Es decir, habiéndose
conformado con la primera pena.

Y en segundo lugar, el que no existe expresamente la prohibicion de la
denominada reformatio in peius —reforma en perjuicio— respecto del
segundo juicio. La norma expresa del inciso tercero del articulo 360
nos pone esta segunda limitacion. Y ahi volvemos un poco al inicio de
la mesa. Primero, ;puede una garantia integrante del debido proceso
perjudicar a la persona respecto de la cual se establecio esta garan-
tia? En segundo lugar, jes constitucional el inciso segundo del Art. 387
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en cuanto establece una limitacién para recurrir de una sentencia? Es
cierto, no se puede impugnar la segunda sentencia en la medida que
la primera no haya sido absolutoria, pero establece una limitaciéon que
no esta en los tratados internacionales. Otra interrogante que surge en-
tonces es, si es necesaria una norma expresa que prohiba la reformato
in peius, para garantizar de esa forma el derecho a recurso. Finalmente,
tal como esté establecida en nuestra legislacion, ¢acaso no tenemos
una limitacién concreta para ejercer este derecho al recurso porque
eventualmente la persona que recurre va a ser perjudicada por su pro-
pio recurso?

Para responder estas interrogantes y estos temas nos acompana en
esta oportunidad el fiscal regional de Antofagasta, don Cristian Aguilar
Aranela; que antes de ser fiscal regional de la ciudad se desempefid
como fiscal adjunto en Taltal y, Antofagasta. Es magister en Derecho
Procesal Penal de la Universidad Central, post grado en Derecho Penal
en la Universidad de Mar del Plata. Autor de varias publicaciones en la
que se destacan: “Cdodigo Procesal Penal, comentarios y concordan-
cias”; “Delito y receptacion”; "Manual de delitos sexuales”. Profesor de
Derecho Procesal Penal de la Universidad Central de Antofagasta y
profesor de la Universidad Catélica del Norte en el area penal. Por otra
parte me acompafa, el Defensor Regional de Antofagasta. Con ante-
rioridad también se desempefié como defensor local de la ciudad de
Antofagasta Iquique. Candidato a magister en Criminologia y Justicia
Penal de la Universidad Central, diplomado en Derecho Penal de la
Universidad Alberto Hurtado, especializado en Derecho Penitenciario.
Sobre este tema ha sido invitado a distintas conferencias en el extran-
jero. Ademés es miembro de la comision encargada de redactar el Co-
digo deontolégico para defensores penales publicos.

Exposicion del fiscal regional de Antofagasta, Sr. Cristian Aguilar
Aranela

Buenas tardes. Como primera cosa quisiera agradecer la gentil invi-
tacion que me cursaron los organizadores. Me refiero a la Defensoria
Regional representada por don Pedro Casanueva; y a esta casa de
estudios representada por don Manuel Nufiez, su Director. También
me permito destacar la importancia de este tipo de actividades en
nuestra region, que nos sirven para intercambiar ideas académicas,
tal vez refrendadas o no con la jurisprudencia en nuestra zona.
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La moderadora, dofia Loreto, ha introducido dos temas que se vinculan
al derecho al recurso. Por separado me voy a hacer cargo de cada uno
de ellos.

En cuanto al primero, lo que se discute a mi juicio es la existencia en
nuestro pais del principio de prohibicion de la reforma peyorativa en el
juicio de reenvio. En otras palabras, si interpuesto un recurso de nuli-
dad por la defensa respecto de una sentencia condenatoria, acogido
éste por la Corte, y ordenado en consecuencia un nuevo juicio oral ante
tribunal no inhabilitado, en el segundo juicio corresponde que exista un
limite en cuanto a la penalidad en el sentido que no supere la impuesta
por la primera sentencia, en el caso que la segunda sea condenatoria.
A eso mas 0 menos se reduce el tema segun lo que yo comprendo.

Y nuestra postura en el particular es responder de forma negativa. Y lo
digo por lo siguiente: en primer lugar, la norma que en forma expresa
regula la materia en nuestra ley procesal penal es el articulo 360 en
su inciso final, el que establece que cuando un interviniente recurriere
a la Corte, el tribunal superior no podra modificar la sentencia en su
perjuicio. Claro estd, en la medida que sea el Unico recurrente. Ello
significa que, y de acuerdo a nuestro sistema de recursos, que la refor-
ma peyorativa solamente tiene una vigencia o alcance, o cobra valor,
respecto a la Corte Suprema o a las cortes de apelaciones. Me baso en
el tenor literal de la norma del articulo 360. Sera aplicable, por tanto, en
este caso para el recurso que se presente contra la sentencia definitiva
condenatoria en procedimiento abreviado, o respecto de aquella que el
tribunal de juicio oral dicte en un juicio oral en procedimiento ordinario.
Esta prohibicién solamente, en nuestra percepcion, sera aplicable en
los casos en que el tribunal superior dicte sentencia de reemplazo en
los términos del articulo 385, o sea, cuando se condene por un delito
que no es tal, o bien se aplique una pena superior a la que en derecho
corresponde, 0 se aplique una pena cuando no corresponda aplicar
ninguna. En estos tres casos nuestro ordenamiento permite que se pue-
da dictar sentencia de reemplazo por el tribunal superior, con indepen-
dencia a sila causal invocada sea las del articulo 373, o del articulo 374
conocidas como motivos absolutos de nulidad. A nuestro juicio, sélo en
€S0S casos es posible postular que existe la prohibicion para el tribunal
superior en la sentencia de reemplazo de no perjudicar al imputado,
es decir a la defensa. En otras palabras, la sentencia de reemplazo no
podra contener una pena superior a la primitiva, o sea, a la anulada.
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Como segunda linea argumentativa que fundamenta la postura que es-
toy planteando, es que, nuestro sistema recursivo se encuentra en la
ley positiva, lo que significa que todos los intervinientes frente a una
sentencia conocen las causales para impetrar el recurso de nulidad;
y si es asi, conocen también que el efecto puede ser en dos lineas: la
primera, que se acoja el recurso y se ordene el nuevo juicio oral ante
tribunal no inhabilitado; y la segunda, es que se dicte sentencia de
reemplazo en los casos antes mencionados. Si esto es asi, a la defensa
corresponde plantear a su representado el efecto que pueda produ-
cir la presentacion de un recurso de nulidad ante un tribunal superior,
porque es perfectamente posible que, acogido el recurso y ordenada
la realizacion de un nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado, el
imputado sea absuelto o sea condenado. Si es condenado, es posible
que lo sea a una pena inferior o una pena superior a la sentencia pri-
mitiva. Para nosotros eso tiene légica desde el punto de vista que se
asegura el derecho al recurso y se cuenta con la libertad de la defensa
letrada para optar de una forma o de la otra, naturalmente asumiendo
las consecuencias que produce, seria y objetivamente, presentar la via
de impugnacion.

Como tercera idea, el efecto que produce el fallo del tribunal superior al
acoger el recurso de nulidad sin dictar sentencia de reemplazo es or-
denar el nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado. Esto es, en otras
palabras y en suma, que la sentencia declarada nula por el tribunal
superior, como el juicio que le antecede, debe repetirse completamente
no teniendo ningun valor los medios de pruebas incorporados, la forma
que se fundamentd la sentencia primitiva, las circunstancias modifica-
torias, las agravantes, entre otros, y debe hacerse todo de nuevo. Si
aceptaramos como postura o como principio la prohibicion de de la
reforma peyorativa en el juicio de reenvio, le estamos poniendo un limite
al tribunal oral para el segundo juicio, lo que es, desde mi punto, de vis-
ta inaceptable, porque estariamos otorgando en un efecto ultractivo a
la sentencia anulada. Ultractivo en el buen sentido de la palabra, todos
entendemos que se refiere a la vigencia de la ley en el tiempo, pero esa
es la idea y la repito en otros términos: estarfamos dandole valor a una
sentencia invalidada por el tribunal superior, y eso nos parece que es-
capa a las normas que contempla nuestro ordenamiento. Finalmente, el
hecho que exista un limite para el tribunal oral que conoce del juicio de
reenvio, o sea, del segundo juicio, es en definitiva restringir su funcion
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jurisdiccional porque significa, en otras palabras, limitar la sentencia
en el caso que sea condenado. Pongo el siguiente ejemplo que indi-
caba la sefiora moderadora: imputado condenado a quince afios y un
dia de presidio mayor en su grado maximo, si aceptaramos de alguna
forma este principio significaria que el nuevo tribunal oral, al conocer
del segundo juicio, no podria dictar una pena mayor a los quince afios
y un dfa de presidio mayor en su grado maximo. Por lo tanto, las re-
glas de determinacion de pena no tendrian ningun valor, circunstancias
agravantes, atenuantes, extension del mal causado u otros. Sélo para
el caso gque sea naturalmente, condenado. Por todas esas razones o
impresiones de orden general que he querido compartir con ustedes,
me inclino por la tesis que no corresponde admitir la prohibicion de
reforma peyorativa en el segundo juicio o de renvio. Resta por agregar
que no existe norma expresa, y ya lo dije al inicio, que lo permita en los
términos antes anunciado.

En cuanto al segundo tema, respecto a la constitucionalidad del articulo
387, eso ya se encuentra zanjado por el Tribunal Constitucional, en el
sentido que dicha norma es constitucional. Obviamente compartimos
el fallo como institucion, por cuanto es importante siempre dejar por
establecido, en base a nuestra Carta Fundamental, que sélo al legisla-
dor corresponde establecer las garantias de un racional y justo proce-
dimiento, y tenemos una norma positiva que indica que respecto de la
resolucion que falle un recurso de nulidad no procede ninguno, salvo
que se trate de una sentencia condenatoria con un juicio anulado vy
que primero hubiese sido absolutoria, es decir, en favor de la defensa.
No nos parece que lo anterior atente contra la Carta Fundamental y asi
ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional. El legislador establece
un limite y ese limite se encuentra en el articulo 387 del Codigo Pro-
cesal Penal. Pero también es prudente indicar que hay otras vias que
pueden ser utilizadas por la defensa como también por cualquier otro
interviniente: nos referimos el recurso de revision y al recurso de queja
contemplados en el Codigo Procesal Penal y en el Codigo Organico de
Tribunales, respectivamente. Se habla o se discute mucho si procede
el recurso de queja en materia procesal penal. Nuestra postura es que
si, totalmente, se trata de una via en contra de sentencias dictadas con
falta o abuso, por lo tanto nos parece que no puede afirmarse que no
exista o que se encuentre impedido de recurrir y restringirse el derecho
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al recurso cuando la misma ley positiva ha establecido normas que fijan
un limite por alcance. Eso es todo. Muchas gracias.

Loreto Flores Tapia (moderadora):

Haciendo un pequefio resumen de lo que se ha expuesto, en relacion
con la institucion de la prohibicion de reforma en perjuicio, en primer Iu-
gar creo que se ha sefalado que cuando la ley lo ha querido sefalar, lo
ha dicho expresamente estableciendo las limitaciones, en relacion con
el articulo 385. Ademas ha sefialado su segundo razonamiento lo que
se denomina la aceptacion de una situacion de riesgo previsible, es de-
cir, la defensa puede prever el riesgo y lo asume. En tercer lugar, cuéles
serian los efectos de la sentencia anulada. En relacion con el segundo
tema, esto es, la inconstitucionalidad del inciso segundo del Art. 387,
basicamente ha apuntado a lo que el fallo del Tribunal Constitucional ha
referido sobre el tema. Pero también al hecho que se establece un limite
y que existen otras formas o vias de impugnacion que son el recurso
de revision y la queja.

Exposicion del defensor regional de Antofagasta, don Pedro
Casanueva Werlinger:

Yo quisiera plantear, aclarar, algo que a mi entender es obvio y, con-
forme a lo que se ha planteado en la mesa, creo que no esta demas
recalcar. Esto es que las leyes no estan solas en el mundo y que nuestro
ordenamiento juridico esta conectado con otros ordenamientos. Nues-
tro Codigo Procesal Penal y nuestra Constitucion Politica no viven en
una isla sino también tienen conexiones con el resto del mundo, con la
comunidad internacional y con el Derecho Internacional y con el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos. Recordar también aun
cuando todos conocemos y sabemos que el articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion Politica hace entrar los tratados internaciones de derechos
humanos a nuestro orden interno, independientemente de la discusion
si estos tienen jerarquia constitucional, forman parte de nuestro ordena-
miento juridico y algunos podran decir que forman parte del bloque de
constitucionalidad, cualquier nombre que se le quiera dar; o un bloque
de garantia también respecto a los ciudadanos.

Distintos instrumentos juridicos internacionales como el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos, articulos 14.5 y 8.2.h, respectivamente, aseguran
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la posibilidad de tener una revision o un recurso ante un tribunal su-
perior. Al existir entonces esa relacion debemos reconocer también lo
que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sefialado en
materia de ciertas garantias procesales, elevando al rango de garantias
fundamentales el debido proceso, el derecho de defensa y también el
derecho al recurso.

En consecuencia, el derecho al recurso, conforme a la doctrina que
emana del Derecho Internacional, comprende, entre otros, la prohibi-
cion de una reforma en perjuicio. Hay una postura muy clara hoy dia,
y desde el afio 85', en el Tribunal Constitucional Espafiol, que sefald
que la prohibicién o interdiccion de la reforma peyorativa formaba par-
te del ordenamiento juridico, tanto espafiol como también en el ambito
europeo, como principio fundamental. Es decir, se trata no soélo de
una garantia interna sino que principalmente internacional. Nosotros
creemos que asi es, que aqui tenemos los mismos argumentos para
entender en Chile que la reforma en perjuicio no es aceptable por
cuanto vulnera la libertad del ciudadano, sometido al proceso penal,
de poder recurrir, pues se afecta la tranquilidad de este ciudadano
condenado, para que pueda entonces decidir con calma de espiritu,
la posibilidad de interponer o no un recurso. Hoy dia esta claro espe-
cialmente para los jévenes que la prohibicién de la reforma en perjui-
cio rige, o que la reforma peyorativa rige en Chile en una norma o a
través de una norma en forma muy clara y sin discusiéon en el ambito
de las cortes de apelaciones.

Sin embargo, lo que motiva esta discusion es la siguiente pregunta:
¢qué pasa cuando la corte anula una sentencia y ordena la realiza-
cion de un nuevo juicio? El tribunal nuevo e inhabilitado que va a tener
que constituirse para conocer el nuevo juicio jtiene alguna limitacion?
Nosotros creemos que si, tiene una limitacién, una limitacion que esta
fundamentalmente dada precisamente por este principio elevado a
garantia y que estéa ligado al respeto de los derechos fundamentales,
entre los que encontramos el derecho al recurso. ;Cual es entonces
esa limitacion? Esta es que ese segundo tribunal no podra exceder
una especie de limite o de barrera punitiva que esta establecida por
la sancion que fue dispuesta en el primer juicio. Ademas, recordemos
que se estéa trabajando bajo la l6gica de que el Ministerio Publico no ha
interpuesto recurso alguno, que ha sido solamente el imputado el que
recurrid. En consecuencia, podemos también sefialar que el Ministerio
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Publico de alguna forma expreso su voluntad de conformidad respecto
a la sentencia y malamente podria el fiscal, que se conformé respec-
to de la sentencia que no recurri6, luego intentar entonces superar la
pretension punitiva originalmente aceptada. Planteaba el colega Fiscal
Regional que ¢cémo vamos a entender que existe una limitacion al se-
gundo tribunal en el juicio de reenvio?, jvamos a poner como limitacion
la sentencia o la pena establecida en el primer juicio en circunstancias
que la corte de apelaciones ha anulado el fallo?

Respecto de este tema hay distintas visiones y hay distintas escuelas.
Claro hay algunas que plantean esa tesis de la nulidad para todos los
efectos. En consecuencia, anulada la sentencia y anulado el juicio, no
quedaria nada, o sea es como si nada hubiese ocurrido. Pero eso es
contrario a la realidad porque efectivamente algo ocurrié. Seria incom-
prensible entonces que en el juicio de reenvio nadie podria decirle a
un testigo: “Ud. Sefior dijo una cosa absolutamente distinta. Ahora dice
que la sefiorita estaba con polera negray en el primer juicio dijo que es-
taba con polera roja”. Si entendemos la nulidad como algo que nunca
existio, no se podria confrontar al testigo en este caso con su anterior
declaracion prestada igualmente ante un tribunal. Eso implica entonces
que hay alli un cierto error, en esa concepcion de entender que facti-
camente nada ocurrié. Por eso creemos que tiene mucho mas sentido
la tesis de la unidad del proceso, que sefala que si bien aceptamos
que hay una decision de nulidad, no elimina todo, sino que es una con-
tinuacion. La sentencia que anula sirve de nexo entre el primer juicio y
el siguiente. No se trata de procesos distintos, no son juicios distintos,
pues estan interconectados a través de la sentencia de nulidad, lo cual
permite exigirle al tribunal de reenvio, a la hora que vaya a resolver la
situacion, que jamas podra traspasar una barrera esencial, que es una
barrera de garantia, cual es la condena que ya se habia establecido
previamente.

Loreto Flores Tapia (moderadora)

Finalmente como se ha sefialado, se refiere a lo que es para muchos el
Unico requisito que deberia motivar un recurso que es el agravio. Por lo
tanto, si el Ministerio Publico al haberse conformado con una sentencia,
o inclusive en un ejemplo en el cual la primera sentencia que se anula
se concede exactamente la pena que solicitaba el Ministerio Publico,
de qué forma esta limitacion pudiera constituir un agravio para el Minis-
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terio Publico, toda vez que esta en el limite de la constitucion juridica
que el propio Ministerio Publico sefialé en su acusacion.

Quisiera abrir el debate respecto a este tema.

Jorge Bofill:

Tengo un comentario respecto de la cita de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional en lo que dice relacion con el articulo 387, porque en
mi opinion el asunto esta bastante lejos de ser superado. Lo comento
porque si uno revisa para atras la decisiones del Tribunal Constitucio-
nal, se va a encontrar con que, en primer lugar, varias de las decisio-
nes que toman son declarando inadmisibles los recursos por no existir
gestiones pendientes, simplemente porque la sentencia del segundo
juicio ya habia sido dictada. Obviamente, este articulo no cobra sentido
y aplicacion sino hasta que se sabe con certeza que hay una segunda
decision condenatoria. Posteriormente, el Tribunal, al analizar un par de
recursos aplicé un criterio un poquito mas extenso. Hubo casos tam-
bién en los cuales el requirente se anticip6 a la eventual aplicacion del
articulo 387.

El criterio del Tribunal sigue siendo variable en cuanto a entender que
hay una potencialidad o posibilidad concreta de la aplicaciéon de la nor-
ma, por 10 que hay casos en que declara admisible el requerimiento, y
en otros casos no. Ademas, en algunos casos prescinde de la exigen-
cia de una posibilidad concreta de aplicacion y le basta una eventuali-
dad abstracta. Por lo tanto no hay una linea clara en cuanto qué signifi-
ca que esté pendiente o no. Son pocos casos en los que el Tribunal ha
entrado al fondo. El caso Tocornal fue el primero declarado admisible, y
luego fue el caso Aardn Vasquez.

Pero el caso de Aardn Vasquez es bien especial porque ocurre que
respecto de la primera sentencia quien recurrié el Ministerio Publico,
puesto que la calificacion juridica del hecho era aceptada por la defen-
sa, por lo que ésta dice “yo no recurri porque esta sentencia a mi no me
causaba agravio”. El Tribunal Constitucional titubea mucho en esto del
articulo 387 porque sabe que esta pisando un terreno muy fangoso, lo
que hace es decir algo asi como “Bueno, si usted no recurrio usted no
hizo uso del derecho al recurso, asi que no venga ahora a pedirme que
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le permita recurrir”. Eso es considerado central en el caso de Aarén
Véasquez.

Donde si hay un pronunciamiento un poquito mas de fondo es en la
Ultima sentencia de esta materia del afio 2008, que marcdé ahi, en un
voto de mayoria del Ministro Colombo en que dice que el legislador es
el que eligi6 el sistema que tenemos, y que en este caso es de Unica
instancia, y ahi radica el debido proceso, pues es al legislador a quien
corresponde establecerlo segun la Constitucion. De ese debido pro-
ceso forma parte la regulacion del recurso que esta en el articulo 387.
Eso naturalmente que es circular porque da a entender que es el arti-
culo 387 es constitucional porque lo establecio el legislador, es decir,
porque existe. Pero adicionalmente el argumento de esa sentencia es
nuevamente circular, porque dice: “Usted recurrente no me puede pe-
dir que yo declare nulo este proceso, porque usted lo que hizo fue apli-
car el sistema. O sea, usted perdio la primera vez, recurrio contra esa
sentencia; hubo un nuevo juicio y volvio a perder”. La verdad es que
no se analiza que si la norma impugnada es constitucional o no. Basta
que exista y se haya aplicado. No se analiza si es que hay afectacion
del derecho al recurso.

En la disidencia de ese fallo si hay argumentos y yo estoy de acuerdo
con él cuando dice que, en definitiva, cuando el primer juicio es anu-
lado ese juicio ya no existe. Cuando la primera sentencia es anulada,
esa sentencia ya no existe. Entonces uno no puede decir que la con-
dena del segundo es la segunda condena, sino que es /a condena. Es
respecto de esa condena que debe existir un recurso que satisfaga el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y otros. O sea que la condena del
segundo juicio no es una segunda condena sino que es una primera
condena, porque desde el punto de vista juridico el juicio anulado dej6
de existir. Este argumento no es mio, este argumento lo usan Hernan
Vodanovic Schnake y Jorge Correa en el voto de minoria.

Mas alla de todas cosas yo creo que en definitiva lo que uno tiene
que analizar, para entender el caso del articulo 387, es en qué si-
tuacion se encuentra el imputado cuando ha sido condenado una
vez y se ordena un nuevo juicio, desde el punto de vista juridico,
cuando perfectamente los vicios que pueden estar invocando sean
completamente diferentes a los vicios del primer juicio; y podemos
estar incluso bajo la presencia de motivos absolutos de nulidad cuyo
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efecto es que ahi derechamente no hay un procedimiento. Es como
si el Tribunal estuviera diciendo: “Da lo mismo como lo condenen la
segunda vez. O sea, en el segundo juicio, si el defensor no puede
hablar no importa; si a usted no le permiten defender su prueba tam-
poco importa; si el tribunal no fundamenta la sentencia, gracias”. Y
la respuesta que da el voto de mayoria, también de Enrique Navarro,
es que en el fondo que aca hay un recurso de queja disponible, por
lo que no es cierto que el imputado quede desamparado, sin acceso
a un recurso. Sin embargo, el recurso de queja €s un recurso disci-
plinario, no es un recurso jurisdiccional. Por ello es muy restringido.
Tampoco satisface el estandar de ser un recurso amplio como el que
se discutio en el panel precedente. Yo creo que el tema del articulo
387 todavia va a dar para mucho. Va a depender también mucho de
cual sea la integracion del Tribunal. A mi me gustaria ver, por ejem-
plo, qué va decir el Ministro Carmona en sus decisiones cuando se
vea presentado un recurso de esta naturaleza. Asi es que yo creo
que no hay una jurisprudencia tan clara por ahi.

Ignacio Barrientos Pardo:

Yo quisiera hacer un comentario en relaciéon con la prohibicion de la
reformatio in peius para que especialmente los alumnos que no estan
vinculados con el tema procesal penal, sepan que no es una cuestion
meramente académica. En la actualidad hay un recurso de queja pre-
sentado por el Ministerio Publico respecto a una decision de una de
las salas de la Corte de Apelaciones Antofagasta, en que se discute el
tema sobre la extension de la prohibicion de la reformatio in peius en
un segundo juicio.

Es un tema que esperamos se zanje pronto, pero ésta es una cuestion
de fondo. Para que nos entendamos, en términos muy simples, esto de
la prohibicion de la reformatio in peius es en definitiva es ir por lana y
salir trasquilado, es decir, ir a pedir algo y salir perdiendo. En definitiva,
como dice Cafferata Nores, en cuanto al segundo juicio, se trata de ha-
ber ganado el recurso y luego obtener un resultado peor en el segundo
juicio. Es decir, se pierde porgue se gana. De eso se trata articulo 387,
una situacion similar, en que en virtud de la nulidad declarada se debe
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hacer un nuevo juicio, y es posible que el segundo juicio sea peor para
el imputado, e incluso luego que no pueda impugnar esa sentencia por
haber sido condenado en ambos juicios.

En cuanto a lo que sostenia el Fiscal Regional que se trata de tener
libertad para recurrir, asumiendo los riesgos de una sentencia peor,
es que precisamente ese es uno de los argumentos para sostener que
aqui estamos frente a una norma legal que vulnera el derecho al re-
Curso, porque es el imputado quien tiene que hacer consideraciones
estratégicas para ver si recurre o no, y si decide no recurrir por el temor
de que en el segundo juicio le vaya peor, diganme ustedes de qué li-
bertad estamos hablando, o sea, en definitiva me parece que aqui hay
otro argumento.

Ahora, una cuestion que quiero plantear es la naturaleza de la prohibi-
cion de la reformatio in peius hoy dia en el Cédigo Procesal Penal, en
su articulo 360, inciso tercero. Esta norma ha sido interpretada por la
doctrina en el sentido que se aplica respecto a todos los intervinien-
tes. Perfecto, esa es la interpretacion que se ha dado. En ese sentido
parece que una aplicacion cobra sentido, mucho sentido.

Pero si uno hace un ejercicio de aplicacion del 360, se da cuenta
que el en materia de recurso de nulidad, no se puede aplicar al
Ministerio Publico, porque el Ministerio Publico si recurre, la Unica
posibilidad que tiene es que se le anule la sentencia y el juicio. O
sea, nunca va a haber prohibicion de reforma peyorativa respecto a
un recurso del Ministerio Publico, porque la corte nunca esta auto-
rizada para dictar sentencia de reemplazo. Y en el caso del recurso
de nulidad a favor del imputado, la situacion es que el articulo 385
establece que si se puede dictar sentencia de reemplazo, pero ésta
es solamente para absolver o para rebajar la pena impuesta en la
sentencia que se reemplaza. O sea, por el disefio del sistema de
recursos, entendemos que no se puede reformar en perjuicio del
imputado una sentencia, pero no por el articulo 360, sino que porque
lo dice el 385. Luego, nos terminamos preguntando para qué esta el
articulo 360, inciso tercero, en cuanto al recurso de nulidad. Como
buenos intérpretes debemos buscarle un sentido a la norma, una
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interpretacion util y ahi nos quedamos pensando que esta norma
que supuestamente tiene mucho sentido, porque se incorpord una
institucion novedosa que no existia en el Cédigo de Procedimiento
Penal, termina siendo casi, en relacién con el recurso de nulidad, un
adorno procesal. A o mejor, por la norma gque tenemos, no podemos
hacer mas. Esa es una solucién, no la mia; pero por lo menos pen-
semos que esa norma no esta bien, que esa norma necesita algo en
relacion al estandar el derecho a recurso.
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V. Tercera mesa.
Derecho al recurso
como garantia del imputado:
Determinacion de la penay
recurso de nulidad. Criterios
de admisibilidad de los
recursos

Intervienen:

e Don Christian Scheechler, profesor de la Universidad Catdlica
del Norte (moderador).

e Don Gonzalo Medina Schulz, jefe nacional de Estudios y Pro-
yectos de la Defensoria Penal Publica.

e Don Dinko Franulic, ministro de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta.

e Don Oscar Claveria, ministro de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta.

Christian Scheechler (moderador):

Comenzaremos con la intervencion de don Gonzalo Medina
Schulz, quien es jefe del Departamento de Estudios y Proyectos
de la Defensoria Penal Publica Nacional y profesor de la Univer-
sidad de Chile. Su presentacion se denomina “Determinacion de
pena y el recurso de nulidad”. Con posterioridad a las tres pre-
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sentaciones se le daré espacio para que la audiencia pueda realizar las
preguntas que estimen pertinentes.

Presentacion de don Gonzalo Medina Schulz

Buenas tardes y los agradecimientos por supuesto a la Defensoria Re-
gional de Antofagasta y a la Universidad Catélica del Norte por esta
invitacion y la realizaciéon de este seminario sobre el recurso de nuli-
dad. De lo que hemos escuchado en las ponencias de hoy dia, queda
bastante claro que existen aun materias abiertas, no resueltas, y que
requieren quizas un mayor trabajo de refinamiento dogmatico. En lo
personal creo que uno de los aspectos vinculados a la idea del recurso
de nulidad es su extension y qué materias abarca. No obstante, me
ocuparé de un tema que va mas alla del recurso de nulidad. Se trata de
una cuestion relevante de toda la praxis penal del sistema chileno: la
determinacion de la pena.

Es claro que buena parte del esfuerzo desarrollado en el proceso penal
esta dirigido principalmente al establecimiento de la incriminacion para
el delito de que se trata y el grado de realizacion del hecho tipico, asi
como el grado de participacion del inculpado. Pero pareciera que hay
una especie de relajamiento una vez que hemos alcanzado la cumbre
del consenso en torno a esos requisitos: cudl era el delito y cual el
grado de participacion; y cuando viene el momento de fijar cuél es la
magnitud de la sancién —aun mas en el caso de los adolecentes— que
se le va aplicar al sujeto que hemos declarado responsable por ese he-
cho, entonces las cuestiones de razonamiento legal desaparecen. Sim-
plemente ya sabemos que es culpable y desde ahi parece tornarse una
cuestion irrelevante el que la pena vaya, por ejemplo, de cinco afos y
un dia a diez. Se resuelve mas menos, segun criterio del tribunal, que
la pena sea de cinco afios y un dia, y entonces todos quedamos felices
de aquello. O bien puede resolverse que son diez afios; y tampoco
nunca se sabe mucho por qué fueron cinco y uno, y no diez.

Bueno, si no sabemos el por qué, preguntémosle al érgano destinado a
controlar la aplicacion del derecho que en nuestro sistema son los tribu-
nales superiores, a través del recurso de nulidad. La respuesta es “Ah,
no. Esta es una facultad discrecional del tribunal de instancia, sobre la
cual no nos cabe conocer”. Este fendbmeno —que no es un fenémeno
del proceso penal actual, sino que igualmente existia en el antiguo y
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su recurso de casacion en el fondo—, da cuenta que por mucho que
uno cambie los nombres de las cosas, y por mucho que uno cambie
las instituciones del Derecho Penal, hay algunas practicas subyacentes
que las modificaciones legales en nada han desterrado, sobre todo en
la manera en la cual afrontamos y resolvemos los conflictos penales.
Tomen ustedes a modo de ejemplo una sentencia de la Corte Suprema,
de 22 de abril de 2009, que sostiene en su considerando 6°: “Que lo
expuesto permite sostener que el dictamen cuestionado no ha incurri-
do en ninguna de las hipdtesis que se sefialan, toda vez que el hecho
que el recurrente no esté de acuerdo con los raciocinios y conclusion
adoptada por los jueces de fondo, para no hacer uso de la rebaja de
pena al menos en un grado, de modo alguno autoriza la procedencia
del recurso de nulidad, pues al no existir anomalia formal alguna los
sentenciadores son soberanos en la apreciacion de los hechos que
constituyen las circunstancias de aminorar de la responsabilidad que
en el caso convergen”.

De donde venia este considerando (y este es un problema clasico en
la determinacion de la pena): “Que lo aseverado por la defensa del
condenado constituye un error y se encuentra en pugna con la doctri-
na practicamente unanime —ojo unanime— y con una jurisprudencia
de esta Corte que especialmente en el ultimo tiempo se ha vuelto uni-
forme, pues en los casos como el de autos en los que la pena sefialada
por la ley en el delito de que se trata consta de dos o mas grados, y
concurriendo dos 0 mas circunstancias atenuantes, sin que concurra
ninguna agravante, el articulo 68 inciso tercero del Codigo Penal au-
toriza, es cierto, una rebaja de la pena en uno, dos o mas grados a lo
minimo sefialado por la ley, lo que constituye una mera facultad del
tribunal, segun se deduce del empleo en el precepto del verbo potes-
tativo '‘podra™ .

Si ustedes se fijan, entre el juego de esos dos considerandos, lo que
esta diciendo en buenas cuentas la Corte Suprema es que el tribunal
de instancia puede hacer lo que se le venga en regalada gana, porque
el legislador le habia entregado una facultad potestativa no discrecio-
nal, sino completamente arbitraria. Es decir, decide si baja o no baja,
decide si baja en uno, dos o tres grados; y lo hace como si realmente
eso no fuera mas determinante, en términos del resultado del proceso
penal, que decidir, por ejemplo, si estamos en una forma de hurto sim-
ple o hurto calificado.

S0S1N331 SO| 3P PEPI|IGISILPE ap SOLI3}IA] "Pepiinu ap 0sin3ai A euad ej ap ugiaeuIwa}aq :opejndu [ap elueied owod 0SIN3a) [B 0YIalaq "BSaw e13alal ‘|

30-11-2012 16:42:57



DPP-extension.indd 64

EXTENSION

La verdad es que las consecuencias —en términos de la magnitud de
la sanciéon— son mucho mas dramaticas que el juego de las reglas de
la aplicacion de pena de nuestro Codigo. El problema de la determina-
cion de pena — tal como les decia—, no ha sido abordado suficiente-
mente por la doctrina ni la praxis nacional, donde la verdad es que no
tiene sentido alguno hablar de una facultad arbitraria —como nuestros
tribunales afirman—, sino del ejercicio razonado de la potestad de apli-
car sanciones. Es cierto que se entrega —y todavia eso es discutible—,
una potestad facultativa de rebajar la pena, pero que ello no significa
que no vaya a ser una facultad: primero, fundada; y, segundo, que no
sea una facultad que deba ejercerse conforme a reglas que expresen
la razonabilidad de la eleccion de una de esas alternativas por parte
del tribunal.

Qué es lo que pasa en materia de recurso de nulidad con esto. Hay dos
problemas esenciales. Uno es que, efectivamente, hemos alcanzado
un cierto consenso en que las resoluciones deben ser fundadas. Este
es un avance significativo en el marco del proceso penal nuevo, en
virtud de lo dispuesto en las normas pertinentes sobre contenido de la
sentencia, recurso de nulidad, motivo absoluto de nulidad por falta de
contenidos esenciales del fallo y articulo 36 del Codigo Procesal Penal;
todos los cuales obligan a la fundamentacion de la sentencia.

Claramente hemos progresado, pero es un progreso que en algunos
minutos empieza a verse casi como una trampa del formalismo. Una
vez que el tribunal se ha pronunciado o, por Io menos, ha razonado so-
bre lo que ahi sucede, pareciera verse satisfecho lo que espera el justi-
ciable respecto a la sancion que se le impone. El problema esta ahi. En
la relacion de la causal de infraccion de derecho, errénea aplicacion de
derecho y cémo se vincula con el deber de fundamentacion. El deber
de fundamentacion no tiene que ver simplemente con que uno quiera
que los jueces trabajen mas y por esa via, uno le exija que escriban
largos fallos, en que se pronuncien de todo. El nivel fundamentacion es
lo que permite explicitar las razones por las cuales se adopta una de-
terminada interpretacion de las normas en el caso concreto, y permite
por esa via entrar en el debate con lo que el tribunal decide y por via del
recurso de nulidad intentar cuestionar de alguna manera si es correcta
o incorrecta la aplicacion del derecho.

— B4 —
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En ese sentido, la Corte Suprema se ha abierto mucho mas a la idea
del deber de fundamentar la sentencia. Pero insisto, un deber que cada
vez se va satisfaciendo de manera un poco mas formal. En materia de
determinacion de la pena la verdad es que ambas cosas coinciden.
Existen pocas afirmaciones sobre cudles son los argumentos para apli-
car una determinada sancién, y mas aun, no hay ninguna posibilidad
de conocer cuales son los razonamientos juridicos que hay detrés. Por
esa via, si ustedes se fijan, o que hace el érgano jurisdiccional es ne-
gar la posibilidad de entrar a un debate razonado sobre la entidad de
la sancion. No hay manera al parecer de discutir, y en la practica eso
ha llevado a una cuestion que en intereses estratégicos de la defensa
suelen ser bastante apetecible, que es la aplicacion sin méas del mi-
nimo de la pena: cinco y uno, quinientos cuarenta y un dias. Siempre
queda ahi y nunca se sabe mucho por qué. Y claro, nadie reclama,
porque si uno reclama le dicen que ésta era una potestad discrecional.
No existe ningun grado de diferenciacion al interior de los criterios de
determinacion de pena que permita afirmar, no hay una praxis judicial.
No hay una praxis tampoco en los operadores habitualmente que sean
capaces de diferenciar que pese a que autor- inductor y autor- material
tengan por regla del Cédigo Penal la misma pena, obedezca de todas
maneras el autor- inductor a una forma de participacion distinta a la del
autor material en el hecho principal y que justificaria hacer una diferen-
ciacion en cuanto a la magnitud de la sanciones aplicada. Nada de eso
hay, y como nada de eso hay, ni por parte de los operadores ni por par-
te del tribunal, no existe después la posibilidad de recurrir de nulidad
cuestionando la manera en que los tribunales aplican las normas sobre
determinacion de pena.

En materia de responsabilidad penal adolescente, la Ley 20.084 esta-
blece de manera bastante mas explicita el deber de fundamentacion
de la sancion impuesta, por via del articulo 24, y los seis criterios que
entrega para determinacion de pena, recurriendo ya a la vieja idea de
la extension del mal causado, de atenuantes y agravantes; va a entre-
gar una serie mas de normas sobre la edad del adolescente infractor,
sobre el grado de participacion, el grado de ejecucion del hecho, la
idea de la idoneidad de la sancién de acuerdo a los fines de la ley. En
esa variedad, la verdad es que el deber de fundamentacion de la reso-
lucion vy, por esa via, el recurso de nulidad procedente por falta de fun-
damentacion, es una cuestion que ha alcanzado algo mas de asidero
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en la praxis del sistema procesal penal. Pero aun asi las enumeraciones
o las referencias a los criterios expresados siguen siendo bastantes
pobres en términos reflexivos. “Dado que el adolescente tiene 17 y no
16, entonces aplicaremos internacion en régimen semi— cerrado y no
una pena que no implique alguna forma mas intensa del control de la
libertad, ¢pero por qué el que tenga 17 o 16 es relevante en ese caso?
Resultados extratipicos se vuelven a considerar, cuestiones como en
casos de homicidio uno encuentra sentencia que dicen “le aplicaremos
internacion en réegimen cerrado dado que el resultado del homicidio fue
la muerte de una persona”. {Obvio, de eso se trata el rango de pena del
hecho por el cual lo estamos sancionando!

Hay problemas efectivamente ahi, sobre la fundamentacion y el razona-
miento judicial, que es deficitario en materia de determinaciéon de pena
y que requiere también de alguna forma abordaje. Y adicionalmente
subyace a todas estas argumentaciones, la idea de que la disparidad
en interpretaciones de una misma norma no seria motivo razonable de
infraccion del derecho. Si ustedes se fijan, lo que dice en buenas cuen-
tas la Corte Suprema, es simplemente que el hecho que los recurrentes
disientan de la interpretacion del tribunal no es ninguna infraccion re-
levante en la materia. La verdad es que ahi el problema que subyace
de fondo tiene que ver con cdémo uno entiende los problemas de enun-
ciados juridicos en el sistema normativo, y cémo uno resuelve la plau-
sibilidad, por asf decirlo, la correccion de enunciados normativos. Uno
puede jugar entre dos aspectos. Por un lado, la idea de la afirmacion
de una unica interpretacion correcta de las disposiciones, en lo cual
uno se acerca mas bien a la tesis de Dworkin; capaz idealmente en
condiciones perfectas de desentrafar el significado final o verdadero
de la norma juridica; o bien uno se acerca a las teorias mas modernas
sobre la correccion de enunciados juridicos y sus formulaciones, que
dan cuenta de la idea que de lo importante no es que haya una unica
interpretacion, sino que existen diversas interpretaciones que pueden
coexistir al mismo tiempo, sin que ninguna de ellas signifique salirse del
ambito legitimo de la interpretaciéon de una norma juridica. Lo relevante
es con qué argumento, con qué fundamento sostengo yo una u otra
interpretacion.

En ese esquema, lo 16gico que debiese pasar via recurso de nulidad y
via de facultades entregadas a la Corte Suprema de unificar eventual-
mente interpretaciones diversas al interior del ordenamiento juridico,
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seria una funcion en algun sentido de direccionamiento interpretativo
por parte de la Corte Suprema en materia de interpretacion de normas.
Por desgracia, creo yo, la Corte Suprema ha sido bastante reacia al
uso de la facultad de uniformar criterios en materia de jurisprudencia
dispersa, con lo cual también le ha hecho de alguna manera el quite a
los temas mas profundos mas serios en materia de la interpretacion de
la ley penal y procesal penal.

A modo de conclusién de todo esto, si ustedes se fijan, la idea del
recurso de nulidad y de la revision es, en buena parte, independiente
de la discusion que uno puede tener si es un derecho fundamental o
no lo es. Es evidentemente un mecanismo de correccion respecto a
decisiones que pueden adolecer de distintos vicios, de arbitrariedad
o de falta de sustento juridico para su afirmacion, o de otro problema.
Por via del recurso se posibilita que un érgano distinto conozca de lo
mismo, y eventualmente subsane los defectos que se han originado en
la primera resolucion de la controversia juridica.

En materia de determinacion de pena es quizas el area méas deficitaria
en esta materia del Derecho Penal, donde menos existe un desarrollo
del razonamiento juridico; menos existe un desarrollo del deber de fun-
damentacion de las resoluciones judiciales y, consecuentemente, es el
area donde el recurso de nulidad encuentra menos terreno fértil para
poder prosperar como mecanismo de control de la arbitrariedad del
Poder Judicial. Como sostuve, no es una practica generada por el pro-
ceso penal nuevo, es una practica revestida bajo nueva terminologia,
pero procedente del antiguo procedimiento penal. Uno podréa cambiar
los codigos, poner a los jueces otros titulos, crear instituciones y un
monton de otras cosas mas; pero los procesos penales son realidades
que superan evidentemente la mera dimension dispositiva o normativa.
El recurso de nulidad quizas, y la manera en que los tribunales supe-
riores lo manejan, es una de las mejores herramientas para determinar
efectivamente qué tan bien o qué tan mal estan funcionando nuestras
resoluciones de conflictos penales. Gracias.

Moderador:

Agradecemos la presentacion de sefior Gonzalo Medina. En un mo-
mento, luego de las tres presentaciones, vamos a dar paso para que
ustedes hagan las preguntas que estimen pertinentes. A continuacion
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dejo con ustedes al ministro de la Corte de Apelaciones de Antofagas-
ta, don Dinko Franulic Cenitic.

Presentacion de don Dinko Franulic Cenitic

Hoy dia le decia a la moderadora que esta acéa presente, que sentia
como en aquellos afios en que en el futbol profesional habia jornadas
dobles. Los dias domingos habia jornadas dobles. El partido de fon-
do, el Colo Colo con la U.de Chile qué se yo, era el partido que todos
iban a ver; y en el preliminar jugaba, por ejemplo Magallanes con
Colchagua. Aqui es algo parecido, y se arma esta pelea porque todos
vienen a ver a Julian Lopez, y los hacen escuchar a un juez local.

Vamos a ser bien rapidos precisamente para que Julidn gracias a este
partido no dure menos que lo real. Bueno, a propdsito de la interven-
cién de Gonzalo, él encuentra y tiene alguna referencia a la conducta
judicial, particularmente a nivel de argumentacion y mas particular-
mente a nivel de fundamentacion de pena. Tiene toda la razén. Pero
la fundamentacion de los tribunales, por regla general, es tributaria de
las argumentaciones de las partes. Muchas veces es precisamente la
falta de fundamentacion, la que hace que el tribunal no se haga cargo
de muchos de estos temas. Y sobre la visién de un juez que ya viene
del sistema antiguo, creo que ha habido un cambio muy fuerte a ni-
vel de fundamentacion. Los estandares del Codigo Procesal Penal son
bastante importantes y se han ido cumpliendo. Ciertamente puede no
ser el nivel deseable, y ciertamente uno podria esperar otras cosas. Y
ha habido un avance también en materias de resolucion de recurso de
nulidad. Algunos temas que eran intocables ahora si lo son.

Nos tocaba hablar a nosotros del tema de la admisibilidad del recurso
de nulidad, y esta variacion a la cual se esta haciendo referencia uno
también la puede apreciar en la admisibilidad del recurso. Ciertamente
si uno ve las normas que se refieren al control de admisibilidad del
recurso de nulidad, en la préactica se restringen a cuestiones tan for-
males como el hecho que el recurso esté patrocinado por un abogado,
los plazos, que tenga fundamentos. Quizds uno pueda agregar una
peticion concreta especial, en el caso que existan dos causales y que
consisten en determinar que se interponen conjunta o subsidiariamen-
te. Los criterios de admisibilidad de la reforma fueron los que venian del
sistema anterior, tiempos en que con una rigidez muy grande se recha-
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zaban los recursos de casacion. En materia penal lograr que la Corte
Suprema acogiera un recurso de casacion en la forma o en el fondo
era casi imposible. Eso ha ido evolucionando. Si uno mira una de las
primeras resoluciones, hay muchas cosas que se decidian via analisis
de admisibilidad del recurso. Por ejemplo, determinar que carece de
fundamentos sobre la base que sus fundamentaciones en si mismas no
le parecen correctas al tribunal que hace el estudio de admisibilidad.
En fin, entender que el recurso es inadmisible solo porque la argumen-
tacion le parece mala al tribunal. Y también hay una serie —y en eso
sf debo reconocer que es medio indefendible—, en que se examinan
en la admisibilidad las peticiones que se someten al juzgamiento del
tribunal. Por ejemplo, y segun la causal del recurso, si no se pide la
nulidad del juicio y de la sentencia; si por error se pide la nulidad del
juicio, debiendo pedirse la nulidad de la sentencia; si no se pide una,
si no se pide la otra; en fin, hasta, por ejemplo exigir en el control de
admisibilidad la especificacion del agravio, o el hecho de sefalar las
formas que deben contener la sentencia que se dicte en el evento que
el recurso se acoja; o determinar el sentido de la sentencia de reempla-
z0; o incluso el hecho pedir que se dicte sentencia de reemplazo, son
cuestiones que lentamente se han ido desterrando. Yo no sé si ustedes
con un control mas macro lo pueden ver pero son cuestiones que se
han ido desterrando y se estan viendo bastantes mas recursos que los
primeros afos.

Estamos de acuerdo que todo imputado tiene derecho al recurso, pero
también es cierto que hay una politica de la Defensoria que conspira
contra la posibilidad que los tribunales fundamenten adecuadamente
los recursos, y es aquella que tengo entendido que ya es una cuestion
a nivel nacional, y que consiste en que la decision de impugnar una
sentencia no la toma el abogado, sino el imputado. Luego, si el impu-
tado quiere recurrir, aunque el abogado le diga “aqui no hay nada que
hacer”, se recurre igual. Bueno, y eso significa ciertamente una recarga
para el tribunal. Entonces claro, podemos hablar en teoria mucho rato,
pero el tema es que nosotros sufrimos una carga, tenemos que admi-
nistrarnos; administrar un sistema que nos sobrecarga, tema laboral,
civil, etc.

Entonces, si, este es un asunto complejo. Se nos exige un deber de
fundamentacion, se nos exige elevar los estandares, pero ademas
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no hay ningun filtro en el recurso de nulidad, porque sencillamente
vemos que si el imputado quiere recurrir, se recurre. Por tanto, al de-
cidir, tenemos que hacer un analisis muy formal del tema de la admi-
sibilidad, porque claro, tiene derecho a un pronunciamiento, es asi,
pero también nos llena el sistema de recursos. Y eso también pasa
muchas veces por los criterios de la Corte Suprema, que particular-
mente suelta o aprieta las exigencias de admisibilidad, precisamente,
sobre la base del nivel de recursos que estan ingresando. Por tanto,
lo ultimo, el recurso cuando se ejerce indiscriminadamente como po-
litica institucional, baja la calidad a niveles realmente impresionantes.
Recursos de nulidad que tienen muy poca fundamentacién, que no
toman los parametros ya establecidos, cuestiones que ya estan es-
tablecidas, y se vuelve a insistir en o mismo. Entonces yo quisiera
hacerlos participes del problema, sobre todo a la Defensoria, en el
sentido que nuestra accion podria ser bastante mejor en los niveles
de fundamentacién que se nos estan pidiendo, si los recursos de nu-
lidad obedecen también a aquellos casos en que verdaderamente la
situacion amerita recurrir y en que realmente hay un vicio; y no a una
politica indiscriminada frente al mero requerimiento del imputado. Por
altimo, creo también que ya en el Ultimo tiempo, particularmente la
Corte Suprema ha establecido un criterio bastante mas amplio en ma-
teria de admisibilidad, en el sentido de entender que no es el minuto,
que la revision de la admisibilidad plenamente formal, y admitiendo
por lo tanto a tramitacion los recursos, particularmente cuando no le
toca a ella conocerlos y los reenvia. En ese punto hay un criterio bas-
tante mas amplio en la Corte Suprema, pero sf que le llama la atencion
en lo que yo estaba aseverando, cuidado con esta exigencia que se
nos formula cuando “no se colabora” por la fundamentacion de la
sentencia, tanto sobre la base que de la fundamentacion de los recur-
SOS €s muy pobre, tanto cuando se llena el sistema de recursos que
realmente no tienen ningun juicio.

Moderador:

Bien, para concluir esta parte expositiva vamos a dar paso a la siguien-
te exposicion del ministro de la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
don Oscar Claveria Guzman.
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Presentacion de don Oscar Claveria Guzman:

Buenas tardes. Antes de empezar quiero agradecer a la Universidad
por el apoyo, a la Defensoria, y también al publico. Creo que hay
gente que incluso viene de Calama. Eso significa que el tema es in-
teresante y que hay mas involucrados en esta gestion. Y finalmente
reconocer a los profesores invitados; sé que significa un sacrificio
perder un par de noches en sus casas, con sus familias.

Bueno, tratando el tema concreto. Primero, le vamos a contestar a Gon-
zalo, no como juez, sino en términos sistematicos. Aqui en Antofagas-
ta se han anulado bastantes sentencias por error en la determinacion
de la pena. Porgue si los jueces ocupan o utilizan la discrecionalidad
judicial, tienen que hacerlo dentro del término de la misma, y esta dis-
crecionalidad esta fijada en el articulo 69 del Cédigo Penal; de manera
que si ellos aplican una mayor 0 menor pena, dentro de su libertad, y no
acuden a los parametros que estan sefialados desde 1874, la senten-
cia es nula. Y es nula por falta de fundamento. Pero eso va a depender
especialmente de los defensores que tienen que exigirle al tribunal una
determinacion de pena. Por lo tanto el papel del defensor es fundamen-
tal. No es muy comun que los jueces utilicen la nulidad de oficio por
falta de fundamentacion de la facultad del articulo 69.

Bueno, y lo que falta del tema es decantar un poco el proceso de admi-
sibilidad. El proceso de admisibilidad, no tienen que olvidarlo, hay que
enfocarlo de dos puntos de vista. Segun sea apelacion o nulidad. En
las apelaciones, el proceso de admisibilidad se puede ver en cuenta,
0 sea, lo puede ver la sala antes de la vista del recurso propiamente
tal. Si no hay problema, pasa a la vista; y en la vista también se puede
discutir a instancia de uno de los intervinientes. Por tanto ahi esta re-
suelto el proceso de andlisis de admisibilidad. Distinto es el recurso de
nulidad, y eso no tienen que olvidarlo, que iniciada la vista del recurso
de nulidad, soélo corresponde pronunciarse sobre los fundamentos del
recurso. Nada mas. Y en los alegatos, toda la discusion se va a centrar
sobre el fundamento del recurso. Por qué? Porque el proceso de ad-
misibilidad ha terminado y terminé dentro de los cinco dias que quedd
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el expediente en la corte para los efectos de la adhesion al recurso o
del proceso de admisibilidad.

De manera que no corresponde discutir problemas de admisibilidad
del recurso de nulidad en la audiencia, y eso esta resuelto en el Cédigo,
por lo tanto no tenemos nada méas que conversar. Tengo que dar una
explicacion. A partir de un tiempo hasta ahora, el proceso de admisibi-
lidad de los recursos de apelacion también se ve en cuenta; pero eso
no es por la llegada de mi colega, no, es porque tenemos que disminuir
enormemente los tiempos ociosos y aprovechar mas el tiempo, hici-
mos un estudio y descubrimos que tenemos 160 causas de atraso, en
temas laborales. Y si ustedes ven hoy dia las tablas, laboral estéa los
lunes, los martes y los viernes. Por lo tanto, tenemos que disminuir el
tiempo ocioso, pues hoy dia necesitamos mas tiempo para ver causas.
Esa es toda la explicacion préactica.

Vamos a la extension. La extension del recurso tuvo sus primeros pro-
blemas antes de la modificacién del afio 2005, en que se le dijo por el
legislador a la Corte Suprema: “si usted anula un juicio, tiene que exten-
der la nulidad hasta aquella distancia donde se origind el vicio, y si esa
distancia es el proceso de investigacion, entonces llegard hasta alla”.
La Corte Suprema no lo entendié asf en un principio. Aqui esta don
Jorge Bofill de la Universidad de Adolfo Ibafez, cuando tu lo escribiste
aun no salia la modificacion, estaba por salir. Yo sostengo que la mo-
dificacion no era necesaria, porque bastaba un minimo de reflexion. Si
yo anulo un proceso porque en la prueba no se incluyd un determinado
documento que es sustancial para la resoluciéon de un conflicto, sea la-
boral, civil, criminal, lo que seay por ello ha quedado en la indefension
una de las partes, se supone que la nulidad de la sentencia y del pro-
cedimiento debe extenderse hasta el periodo de prueba, de modo que
permita incluir el documento omitido y cuya omision ha dejado en inde-
fension a la parte. Eso es simple logica. Bueno, como la Corte Suprema
no tuvo esa actitud, vino esa modificacion y luego de esa modificacion,
hoy dia en el 2010 estamos discutiendo la extension del recurso de
nulidad, obviamente en las cortes de apelaciones. No vamos a espe-
rar una modificacion del legislativo para que las cortes de apelaciones
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entiendan que la extension de los efectos de la resolucion que declara
nula una sentencia y el juicio oral, debe llegar hasta todo lo que sea
necesario para subsanar el vicio que lo origind, de manera que no hay
limitaciones, y quien entienda que hay limitacion es irracional, porque
entonces no se subsana el vicio que justificé el recurso de nulidad.

Por lo pronto, estamos como “sujetos pasivos” en un par de recursos
de queja, donde hemos extendido nosotros la nulidad hasta la audien-
cia de preparatoria de juicio oral, y no lo han entendido asi todos los
intervinientes. Por tanto, estamos a la espera de Io que se resuelva.
Pero cualquiera sea la resolucion, el razonamiento l6gico no cambia.
Muchas gracias.

Moderador:

Muy bien damos espacio entonces para que los asistentes puedan ha-
cer preguntas. Cedo la palabra:

Pedro Casanueva:

Queria citar lo que ha dicho don Dinko Franulic. Efectivamente la defen-
sa y la labor de los defensores en el tema de los recursos esta sujeta
al cumplimiento de las obligaciones que emanan de los llamados “Es-
tandares basicos de defensa penal publica”, que fija como estandar
de lo esperable en cuanto al comportamiento y al despliegue de todas
las actividades que el defensor debe desarrollar, entre otros, el agota-
miento por la defensa de los medios procesales. Y esta el estandar del
recurso como estandar importante, ligado a muchos otros, incluso al
deber de lealtad con los representados, y también al reconocimiento
que el representado en definitiva es que el transmite la Ultima instancia,
su vision sobre la forma que quiere ser defendido.

El letrado esta llamado entonces a tomar esa propuesta de defensa
que le hace el imputado, y lo debe traducir entonces en una argumen-
tacion y con un discurso juridico entendible para todos los intervinien-
tes, presentable también ante la Corte, y eso ocurre en el ambito de
los recursos. Nosotros, aunque no lo parezca, hacemos un esfuerzo
para que los recursos lleguen de la mejor forma a la llustrisima Corte.
Permanentemente se les esta recordando a todos los defensores que la
Unidad de Estudios de la Defensoria Penal, esté dispuesta y asi lo veo
yo, a trabajar permanentemente en el analisis y en el trabajo incluso, en
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la preparacion de estos recursos, de modo que yo creo que la media
de los recursos debe ser bastante aceptable. Espero no estar equivo-
cado, porque veo como trabajan y estudian, y como existe un dialogo
permanente con los defensores.

Pero a decir verdad, parece complicado decirle que no, por ejemplo,
a un imputado condenado a una pena de diez anos, o quince afios, o
veinte afios, decirle “mira no tienes ninguna vuelta, tu quieres un recur-
S0, yo como defensor desde el Olimpo juridico te digo que no tienes
ninguna posibilidad”. Yo creo que estamos obligados a darle satisfac-
cion a ese requerimiento. Tenemos la obligacion de estudiar los ante-
cedentes y de entregarle una propuesta razonable de recurso; y ese
recurso debe llegar de todas formas a ser conocido por alguna corte,
cualquiera sea la region donde lo estamos entregando, y el defensor
alli tiene la obligacion de poder desplegar el maximo de sus esfuerzos,
incluso de su ingenio juridico para que ese escrito tenga un nivel de
sustento aceptable.

En muchas veces hemos encontrado, sefior magistrado,— estoy segu-
ro porque lo converso con los defensores—, defensores que realizan
una labor también de contencion y a veces, incluso, de convencimiento
respecto del condenado vy alli determinan que la resolucion del caso
esta bien, y que no tiene ningun sentido un recurso. Pero hay situacio-
nes que son bastante complejas, situaciones limites, en donde también
las personas estan arriesgando una enorme cantidad de afnos, como
dije, y perdonen la expresion que puede ser bastante dura, pero hay
que estar en el pellejo de quien va a estar “bajo reja” diez, quince o
veinte afios. Yo creo aqui es dificil decirle que no, cuando en definitiva,
si tuviera un abogado particular lo mas probable que este abogado si,
obviamente a cambio de una remuneracion, le hubiera presentado un
recurso.

Gonzalo Medina:

So6lo dos apreciaciones referente al comentario. Si, la tension entre la
voluntad del imputado y la opinion del defensor en cuanto a presentar
un recurso es una cuestion compleja. Lo hemos debatido al interior de
la Defensoria, y se ha llegado a la conclusion que el criterio decisorio
en caso de duda es la voluntad del imputado, entendiendo que él es el
titular del derecho a defensa, el derecho a que un abogado lo defienda,
y no un derecho del abogado a defender gente.

— 74 —
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Hay otro problema que tiene que ver con esto, que es la sobrecarga
de trabajo. Pero la verdad es que a la Defensoria corresponde poco y
nada de errores en este sentido. Porque todavia no sé de una Defenso-
ria que llegue como los bomberos que prenden fuego, para luego ir a
apagarlo. No estamos tampoco nosotros presentando imputados para
que los formalicen. No es la idea. Hay ahi un tema distinto, que tiene
el sistema que aun no se ha trabajado bien. Y lo Ultimo sobre la funda-
mentacion de la pena, si, es verdad lo que han sefialado en el sentido
qgue los intervinientes tienen un defecto grave en cuanto al control que
deben pedir, pero ya a esta altura yo no sé qué fue primero, el huevo
o la gallina; es decir, no sé si los intervinientes dejaron de alegar cues-
tiones sobre la materia porque los jueces simplemente no los recogian,
o si los jueces nunca han podido ir mas alla porque no han querido, o
porqgue los intervinientes no lo han discutido. Reconozco no tener ahi la
respuesta, cudl fue primero y si hubo un estado previo en el cual ésta
era una cuestion debatida. Lo Unico que puedo hacer es constatar el
fendmeno de la falta de control de hoy dia.

Pregunta:

Solo con efecto de constatar lo que escuchabamos de don Oscar Cla-
veria en cuanto a la extension de los efectos de la nulidad. Yo sé que
nos escapamos un poco del tema de la admisibilidad del recurso, pero
me parece interesante preguntarle a don Gonzalo Medina si es posible
sostener este efecto que planteaba don Oscar en cuanto a extender
los efectos mas alla del juicio o del auto de apertura, y si de esa forma
podria darse un efecto parcial a la declaracion de nulidad. Por ejemplo,
si hay un error en la determinacion de la pena, sélo anular la sentencia
en ese sentido y dejarla “viva” en el resto de lo que se estima como
correcta.

Gonzalo Medina:

Si, el problema es que la via esencial para impugnar la determinacion
de pena es la causal del 373 letra b, infraccion en la aplicacion del de-
recho. Ese es el problema esencial y por eso que lo que corresponde
es dictar una sentencia de reemplazo, que adicionalmente sélo cabe
en el evento que se haya impuesto una pena mas alta que aquella que
correspondia imponer, y por lo tanto no permitiria, tampoco en los re-
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cursos de nulidad por infraccion del 373 letra b), a efecto de obtener
una mayor pena que aquella que ha impuesto el tribunal de instancia.
Yo creo que esa es la via en la cual deberia funcionar el esquema de
revision de determinacion de pena.

Intervencion:

;Y para el efecto que pidan el recurso de nulidad por falta de funda-
mentacion?

Gonzalo Medina:

Derivacion a la Corte de Apelaciones.

Intervencion:
¢ Pero anular el juicio también?, esa es la pregunta.

Gonzalo Medina:

Yo creo que no tiene sentido anular el juicio en el caso de que la cues-
tion sea la determinacion de la pena. Es posible si reabrir la audiencia
de determinacion de pena, a efecto del debate sobre lo mismo, con lo
complejo que tiene la audiencia de determinacion de pena en el mar-
co del juico oral, que de verdad es la parte pobre del juicio oral. Ahi
también hay un reflejo, por asi decirlo procesal, de la mengua del tema
material, pero podria hacerlo por esa via a esa etapa.

Dinko Franulic:

Quiero decir un sacrilegio, remitirme al texto de la ley, porque lamen-
tablemente para estos efectos el articulo 374 dice que “el juicio y la
sentencia sera siempre anulado”. Entonces, si, se podria plantear en
algunos casos, en que no choque con esta norma, que es a proposito
de los motivos absolutos de nulidad.

Pregunta:

Mi pregunta es muy breve. Quisiera saber si fuese posible recurrir al
374 para anular solamente, por ejemplo, hasta la audiencia de determi-
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nacion de pena. Si ello fuese posible, aun con todos los recaudos que
indica ministro Franulic. Y ese podria seria un buen argumento de que
la prohibiciéon de la reformatio in peius si opera en el juicio de reenvio.
Ello porque en ese caso ocurre o mismo que sucede, por ejemplo, en
Italia, en que esa misma limitacion la tiene el tribunal ad quem, y como
la competencia funcional del tribunal de reenvio es delegada, justa-
mente por la sentencia del tribunal ad quem que declara la nulidad, la
nueva competencia del tribunal de reenvio también estara limitada por
el limite de la competencia del tribunal ad quem. Y en este caso yo creo
que serfa aplicable la prohibiciéon de reformatio in peius.

Gonzalo Medina:

Si, s6lo un ultimo comentario acerca de la Ultima pregunta. Yo creo que
estas son materias en las cuales lo Unico razonable es la reforma al
régimen legal. Yo por lo menos no soy de la idea de que el voluntarismo
juridico permita torcer a tal punto la letra de la ley, como ver en la ley
algo que no esta de ninguna manera ahi. Y lo l6gico y lo razonable es
evidenciar el defecto de regulacién en la materia, y solicitar el cambio
legislativo cada vez que pueda hacerlo necesario.
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VI. Conferencia del profesor
Julian Lopez Masle'

Muchas gracias, buenas tardes, primero quiero agradecer la in-
vitacion que me han formulado para compartir esta jornada con
ustedes, y las mil atenciones que nos han brindado durante esta
visita.

La verdad es que estoy algo preocupado después de la presen-
tacion del ministro Dinko Franulic porque me otorgé la calidad de
partido de fondo y yo, que tengo la edad suficiente para haber
asistido a esos programas dobles, recuerdo muchas ocasiones
en las que el partido preeliminar era harto mejor que el de fondo,
mejor jugado y mas entretenido. En consecuencia voy a hacer
lo posible por— a lo menos—, alcanzar el nivel del preeliminar.

Lo que quiero plantearles o proponerles hoy dia es una revision
del recurso de nulidad a partir de la experiencia de la Corte Su-
prema, la forma en que la Corte Suprema se enfrenté al tema del
recurso de nulidad y la evolucion que ha tenido, porque me pa-
rece que es algo poco difundido y que merece ser de discusion
en cuanto refleja varios fendmenos del proceso.

Primero, permite el acercamiento a una discusion nueva, que
empieza dubitativa, con serios problemas, y que en el camino se
ha ido enmendando de una manera que permite abrigar cierto
optimismo acerca de lo que una evolucion jurisprudencial puede
significar.

Para llegar a esto, sin embargo, necesito que recordemos el mar-
co general del recurso de nulidad. Qué es el recurso de nulidad.
Yo creo que el recurso de nulidad es una pieza mas dentro de
un sistema de proteccion de garantias fundamentales. Si uno
se pregunta cudles son las formas en que nuestra ley proce-

' Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile y master of
Laws, Harvard University. Actualmente es profesor de la catedra de Derecho Procesal
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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sal penal se preocupa de garantizar tales derechos, va a encontrar lo
que yo llamaria métodos o sistemas preventivos, y algunos métodos o
sistemas correctivos. Entre los preventivos yo creo que esta la autori-
zacion judicial previa, en que cada vez que hay una potencialidad de
afectar una garantia, se requiere que el fiscal vaya donde el juez, le
pida una autorizacion o una orden. También esté la cautela de garantias
del articulo 10° como sistema preventivo. Pero hay también sistemas
correctivos, que son aquellos que operan cuando se ha producido una
afectacion de garantias. Yo creo que uno de los mas relevantes es el
incidente de nulidad procesal, particularmente cuando opera la pre-
suncion de derecho de afectacion de garantias; la ilicitud probatoria
del articulo 276 planteado aqui en parte de la discusion, y el recurso
de nulidad, que supone que la Corte Suprema dicta la Ultima palabra
en materia de alcance de las garantias fundamentales, estableciendo
cuando ha habido una afectacion en el juicio que amerita la nulidad de
todo el juicio y de la sentencia.

Si ustedes se fijan lo mas caracteristico de este sistema es que los roles
que se asignan a estos operadores parten de una idea que es absoluta-
mente revolucionaria en nuestra cultura juridica, y esa idea consiste en
que el juez es confrontado directamente a un principio; un juez que du-
rante toda nuestra historia juridica y de acuerdo a su formacion juridica
se ha enfrentado a reglas, de un dia para otro es puesto por el Codigo
Procesal Penal a resolver en base a principios. El articulo 9° cuando tie-
ne que establecer una autorizacion judicial le dice al juez “mire, si hay
afectacion de garantias entonces usted tiene que dar la autorizacion”;
en la exclusion de pruebal le dice el 276 “si la prueba hubiere sido obte-
nida con inobservancia de garantias fundamentales, tiene que excluir-
la”; y el articulo 373 letra a) le dice a la Corte Suprema “si hay infraccion
sustancial de garantias, usted tiene que anular”; y el juez entonces, que
normalmente pregunta “sy dénde esta el articulito que dice eso que
usted dice?”, recibe la respuesta del litigante de que “no hay ningun
articulito, hay un principio y entonces lo que usted tiene que resolver es
si el caso calza o no calza con el principio”; el juez responde “pero el
caso que usted me plantea tiene que ver con que entraron a registrar
el fundo de este caballero, y la norma dice que tengo inviolabilidad del
hogar? ;Es el territorio que circunda la casa del campo parte del hogar
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y goza de inviolabilidad? Y el juez, como esta enfrentado directamente
a un principio y no puede sino resolver el caso, inevitablemente, cuan-
do resuelve el caso esta generando una regla.

Esta es la I6gica en los sistemas de derecho comparado, donde el De-
recho Procesal es concebido como una forma de concrecion de las
garantias constitucionales. La idea es que fundamentalmente a través
de la ilicitud probatoria, el juez en su actividad cotidiana esta generan-
do reglas que son de aplicacion general para todo el sistema. Es decir,
cuando al juez se le plantea el problema de ilicitud probatoria, lo que se
le esta planteando en el fondo es cual es el alcance que las garantias
constitucionales van a tener en la sociedad.

Yo siempre cito a propdsito de esto el caso Stovall, que es un caso
del afio 64' en Estados Unidos?. Asaltan una casa, asesinan al duefio
de casa, la sefiora queda gravemente herida y esta en el hospital en
peligro de muerte. La policia toma a un sospechoso, lo lleva a su ha-
bitacion para reconocimiento y la mujer lo reconoce. Sobrevive, va a
juicio oral, repite el reconocimiento en el juicio y la defensa plantea un
recurso pidiendo la anulacion del juicio, porque el reconocimiento que
se practico en la habitacion, y en opinion de la defensa, infringfa la
garantia del debido proceso, porque cuando se practico el reconoci-
miento en la habitacion era el Unico imputado, y era la Unica persona de
raza negra, lo acompafiaba solamente un policia 'y un médico. Y fijense
ustedes lo que pasa en este caso. La Corte Suprema norteamericana
rechaza el recurso de nulidad, pero la circunstancia de que lo rechace
no le impide, a su vez, generar una regla, de persecucion penal: “mire,
la practica de mostrar sospechosos individualmente en los reconoci-
mientos es una practica que, en principio, infringe la garantia el debido
proceso”. No obstante genera una excepcion que es la razén que per-
mite rechazar el recurso es que dicen que “cuando haya circunstancias
gue exijan una identificacion, como un delito flagrante— y en este caso
lo habia porque la sefiora estaba a punto de morirse y era la Unica que
podia disipar la duda sobre el sospechoso— se podra autorizar la prac-
tica de mostrar individualmente al individuo”.

El caso, lo que va a generar entonces, es una regla de persecucion pe-
nal que la policia, evidentemente, va a aplicar al dia siguiente: no pue-

2 Se trata del caso Stovall v. Denno, 388. U.S. 293 (1967).
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de mostrar al sospechoso de manera individual, porque de esa manera
Se arriesga a que ese reconocimiento no sea valido. Y entonces se van
a empezar a utilizar ruedas de presos como una préactica, como una
regla planteada como obligatoria para la policia. Pasan los afios y se
plantea un caso completamente distinto. Hay una rueda de detenidos
en la cual es confrontada la victima, pero la victima en primera instancia
no puede reconocer a nadie. Entonces, se presenta una nueva rueda
donde el Unico sujeto que se repite es el recurrente, que esta vez viste
una chaqueta de color negro de cuero que coincide con la descripcion
que se hizo de la vestimenta del asaltante. Es ademas una persona que
es diez centimetros mas alta que todos los otros reos y, como si esto
fuera poco, se le acerca un policia y le dice “this is the man”. Bueno,
¢ se respetaban las reglas del caso Stovall? Claro. Se le sometié a una
rueda de presos, una rueda de detenidos, es decir, no se le mostro a
la victima individualmente. Pero el argumento sigue siendo que aqui se
infringen las normas del debido proceso, porque el reconocimiento se
ha presentado en circunstancias tan inductivas que la Corte sefiala con
cierta ironia que lo hubiera reconocido aunque no fuera realmente. En-
tonces surge una nueva regla de persecucion penal “los sujetos tienen
que tener alturas similares, aspectos fisicos parecidos, no se puede
poner a uno una vestimenta que sea inductiva, la policia no le puede
hablar al que reconoce”.

Esa es la funcion que en nuestro sistema estd llamada a cumplir la
Corte Suprema. Cuando se le encomienda el articulo 373 letra a), se le
esta diciendo “mire, en materia de infraccion sustancial de garantias la
regla de persecucion penal que se va a generar, va a partir por el juez
de garantia, va a colaborar la corte de apelaciones a través de la apela-
cion; pero la ultima palabra la va a tener usted, usted tiene que decir en
definitiva si la regla que se aplicaes Ao es B o es C; y alli donde usted
fije el limite, vamos a conocer cual es el sistema de garantias que noso-
tros tenemos en sociedad”. Vamos a tener una sociedad mas libertaria
0 mas autoritaria dependiendo de lo que la Corte Suprema nos diga
acerca de cual es el alcance de las garantias individuales.
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Y ;qué es lo que sucede? Sucede que en un primer momento la Corte
Suprema rechaza esta funcién. Si nosotros vamos a ver la jurispruden-
cia, hay un primer periodo que va basicamente desde las primeras sen-
tencias de nulidad en el afio 2002 hasta el afio 2007 y que comprende
38 fallos acogidos, donde lo que se observa, en primer lugar es que
la Corte sostiene que no le corresponde inmiscuirse en vicios o pro-
blemas de la investigacion, porque soélo tiene facultades para conocer
de aquellos vicios que hayan ocurrido en la tramitacion del juicio o en
el pronunciamiento de la sentencia, y se ampara para ello en un texto
legal que es el articulo 373 letra a), que hace procedente la nulidad
“cuando en la tramitacion del juicio o en el pronunciamiento de la sen-
tencia se hubieren infringido derechos o garantias asegurados por la
Constitucion”.

Un fallo que podemos mencionar a modo de ejemplo es el del 30 de ju-
lio de 2003. Se habia impugnado por ciertas irregularidades cometidas
en la etapa de investigacion, porque se habia tratado a un testigo como
imputado, se lo habia fotografiado en presencia del fiscal sin autoriza-
cion, se lo habia tratado de interrogar, se le habia allanado la casa. La
corte dice que basta para rechazar el recurso de nulidad planteado,
la clara disposicién que se contempla en el articulo 161 del Codigo
Procesal Penal que nos dice que “no podra reclamarse la nulidad de
actuaciones verificadas durante la etapa de investigacion después de
la audiencia de preparacion del juicio oral”y, que “la solicitud de nuli-
dad presentada extemporaneamente sera declarada inadmisible”. La
corte dice, entonces, que el momento en que deben presentar prueba
o alegarse la nulidad producto de las irregularidades es ante el juez de
garantia y precedentemente a que dicte el auto de apertura del juicio
oral. Toda presentacion en contrario debe ser declarada extempora-
nea. Asi la corte, asilandose en una norma del incidente de nulidad,
que no tiene nada que ver con el incidente de exclusion probatoria,
porgue son instituciones distintas, se niega a inmiscuirse en problemas
ocurridos durante la etapa de investigacion.

A estas alturas del partido el tema era particularmente complicado, por-
que la Corte Suprema estaba declarando que solamente cuando se co-
metiera un vicio o una infraccion de garantias durante la tramitacion del
juicio le tocaba conocer; pero cada vez que los litigantes le llevaban un
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problema planteado durante el juicio —los defensores— la Corte decia
“ah no, si se trata de que el defensor no pudo ejercer sus derechos ca-
balmente, entonces estamos en el articulo 374 que es motivo absoluto
de nulidad y le corresponde a la corte de apelaciones”. De esta manera
entonces o era del juez de garantia o era de la corte de apelaciones,
pero de la Corte Suprema no era el problema.

Como dijo el Ministro Claveria en la mafiana, esto motivé la dictacion
de la Ley 20.074, de 14 de noviembre de 2005, que para solucionar
el problema y modifica la letra a) en el sentido de que donde decia
“cuando en la tramitacion del juicio” pasa a decir “cuando en cualquier
etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia”. Pero
la jurisprudencia de la Corte no cambia inmediatamente. De hecho si-
gue durante dos afios diciendo exactamente lo mismo que decia antes,
como si la ley no hubiera cambiado. Una sentencia representativa de
esto es la del 31 de mayo del afio 2006, que se dicta cuando ya la ley
llevaba seis meses de modificada, y en la cual se repite el razonamien-
to anterior. Aqui se trataba de un imputado que habia sido interrogado
sin darle a conocer sus derechos. Y la Corte dice que “las infracciones
que se hubieren cometido con anterioridad al juicio no pueden servir de
fundamento para su nulidad desde que ésta, incluso en el caso de de-
clararse, no podria alcanzar a tales actuaciones, volviendo a realizarse
un nuevo juicio con las mismas objeciones que por esta via reprocha”.

;Cual es la segunda caracteristica de este periodo de la Corte Supre-
ma? Es algo que se deriva de lo que venimos diciendo a través de esta
sentencia. La Corte se autoimpone limites en la posibilidad de retrotraer
la causa a estados anteriores. Como ustedes saben, la Corte tiene ante
si, para resolver un recurso de nulidad, el articulo 385 que le dice que
podra invalidar sélo la sentencia y dictar una sentencia de reemplazo,
y el articulo 386 que sefiala que si no dicta sentencia de reemplazo,
debe determinar el estado en que hubiere de quedar el procedimiento
y ordenara la remisién de los autos al tribunal no inhabilitado que co-
rrespondiere. Y el articulo 165, por su parte, establece que la nulidad
declarada durante el desarrollo de la audiencia del juicio oral no retro-
traeréd el procedimiento a etapas anteriores, salvo en los casos en que
ello correspondiere de acuerdo con las normas del recurso de nulidad.
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Las dos normas, sin embargo, no son consideradas por la Corte, que
en una sentencia dictada en noviembre de 2006 dice “se infringio su
derecho a guardar silencio, a no incriminarse —que era el fundamen-
to del recurso—, ya que los funcionarios que declararon en juicio lo
hicieron como testigos de oidas de su declaracion, pero el recurso,
tal como ha sido interpuesto, no puede ser admitido a tramitacion por
la causal del articulo 373 a) del Codigo Procesal Penal, toda vez que
las infracciones que se hubieren cometido con anterioridad al juicio no
pueden servir de fundamento para pedir su nulidad, desde que ésta,
incluso en caso de declararse, no podra alcanzar a tales actuaciones”.
Se insiste en el razonamiento anterior. La opinién de la Corte es que el
auto de apertura de alguna manera ha consolidado la prueba que se
puede rendir, de modo que no tendria sentido declarar la nulidad de la
actuacion previa, pues la prueba se va a rendir igualmente. Esto va a
hacer que durante todo este periodo los fallos de la Corte Suprema que
acogen recursos de nulidad, que son 38, la mayoria es por la causal del
articulo 374 letra c). Hay 19 recursos acogidos por esta razon. Y la se-
gunda mayoria son por la causal del articulo 374 letra ), es decir, pro-
blemas en la fundamentacion de la sentencia. Hay varios fallos famosos
como el de las monjas de La Serena, o el de los lonkos mapuches, en
qgue la Corte sencillamente revisa la fundamentacion y dice que no se
ha fundamentado suficientemente —en el primer caso— ¢por qué se
condeno¢ a fulano si parece que esta loco?, o —en el segundo— 4 por
qué no se condend a zutano cuando aparece que habia antecedentes
suficientes para condenar? La sospecha que uno tiene en este periodo,
es que el articulo 373 letra e) empieza a ser usado por el tribunal su-
perior como una forma de resistencia a aflojar las facultades de control
sobre el tribunal inferior. Es decir, como una manera de revisar aquello
que el recurso de nulidad no permite, es decir, la pruebay la valoracion
que ha hecho el tribunal.

Pero hay también fallos sobre la causal del articulo 373 letra a). Son
12 que se distribuyen de la siguiente manera. En 5 casos se acoge el
recurso fundado en infraccion a la garantia del debido proceso que
ha afectado al Ministerio Publico. En 4 por infraccion de la garantia
del debido proceso que ha afectado al querellante. En ningun caso
se acoge un recurso de nulidad por infraccion del debido proceso del
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imputado. Hay uno por vulneracion de la presuncion de inocencia; uno
por la nulidad del registro; y uno por la produccion oficiosa de prueba
por el tribunal.

Bueno, todo este panorama va a cambiar en una semana, que es la
semana del 6 de junio de 2007, en que se dicto el primer fallo de ex-
clusion probatoria por vicios cometidos en la etapa de investigacion,
y el 11 de junio se dicta el segundo. El primero es un caso en que un
sujeto es detenido en la calle por una orden judicial, y después de esa
detencién es conducido por la policia, sin orden de entrada y registro,
a su domicilio, al que se ingresa y en el que se encuentra un arma, por
lo que luego es condenado por tenencia ilegal de armas. Y la Corte
dice que “En todo caso, cabe dejar constancia que aun cuando previa-
mente, durante la preparacion del juicio oral la defensa del sentenciado
tratd de excluir el arma de fuego como prueba ilicita ante el juez de
garantia, que desestimo su solicitud; ello no limita a esta Corte para
revisar el procedimiento por esta via y concluir como aqui lo ha hecho,
pues se trata de dos estadios procesales diferentes; y en el presente
caso, existiendo quebrantamiento constitucional procede la presente
revision; siendo de advertir que la expresion ‘cualquier etapa del pro-
cedimiento’ ha de comprenderse conforme a la definicion que de ello
da el articulo 7, inciso segundo del Codigo Procesal Penal”. La Corte
parece haber descubierto la modificacion legal de noviembre de 2005,
en junio de 2007.

El segundo fallo es aun mas explicito: “Que con la reforma de la Ley
20.074, de 14 de noviembre del afio 2005, a la letra a) del articulo 373
del Codigo Procesal Penal, es ahora procesalmente posible declarar
la nulidad del juicio oral y de la sentencia, cuando en cualquier etapa
del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia se hubie-
ren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucién o por tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

Se produce un cambio fundamental en la forma en la que la Corte con-
cibe su funcion, pese a que aun hay algunas dudas de hasta donde
podia llegar a retrotraerse el procedimiento. La sentencia que de algun
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modo expresa mejor el razonamiento de la Corte, es muy reciente, es
del 5 de mayo del afio 2010, y creo que vale pena leerla: “Que sin per-
juicio de lo anterior y atendido que el inciso segundo del articulo 277
del Cédigo Procesal Penal, después de conceder el recurso de apela-
cion al Ministerio publico contra la resolucion de primera instancia que
excluye prueba por los motivos sefalados, previene que lo dispuesto
se entendera sin perjuicio de la procedencia en su caso del recurso de
nulidad en contra de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio
oral, conforme a las reglas generales.

Esta Corte entonces se hara cargo del motivo de invalidacion esgrimi-
das en ambos arbitrios procesales, que es de su competencia privativa.
El conocimiento del recurso por parte de la Corte Suprema manifiesta
la intencion del legislador de entregarle la dltima palabra en materia del
balance entre el interés de la persecucion penal del Estado y la pro-
teccion de los derechos fundamentales a través de una jurisprudencia
consistente en la materia”.

Hay una declaracion formal acerca de que la Corte ha asumido esta
funcion. Pero 4como se superan los limites que se habian impuesto en
cuanto a retrotraer el estado del procedimiento a etapas anteriores? Se
superan a través de la forma en que se superan habitualmente estos
problemas en la jurisprudencia, es decir, a través de un caso que deja
en evidencia que era absurda la solucién dada.

Hay un caso donde el imputado sencillamente habia sido representado
por una persona que no era abogado, y que luego fue formalizado por
ejercicio ilegal de la profesion, pero que ya lo habia representado en
la audiencia de control de detencion, en la audiencia de preparacion
y en el juicio oral. Entonces la Corte debid pensar “si me apego a mi
posicion anterior, termino en que la audiencia de preparacion del juicio
oral, en que este sefor habia sido representado por alguien que no es
abogado, es mi limite”. Entonces el 13 de agosto del afio 2008 se rom-
pe con el principio de la etapa anterior. La Corte dice: “El efecto propio
de la nulidad es la invalidacion del acto que ha provocado el perjuicio
y todos aquellos que son consecuencia necesaria del mismo. En este
sentido, la sola invalidacion de la sentencia y el juicio oral no son sufi-
cientes para sanear el grave defecto que se expresa en autos, razon
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por la cual ha de extenderse en efecto anulatorio hasta aquél momento
en que efectivamente se da inicio a la afectacion esencial de los de-
rechos de la inculpada”. Y mas adelante, relacionando las normas del
Caodigo que ya hemos citado, “Careceria de sentido ordenar de modo
expreso a la Corte determinar el estado en que hubiere de quedar el
procedimiento, cuando se esta refiriendo justamente a los casos en que
es necesario invalidar la sentencia y juicio oral, si sélo pudiese invali-
darse hasta éste Ultimo”.

A partir de esta consideracion, la Corte va a empezar a tener una juris-
prudencia completamente distinta a la que habia desarrollado. Desde
junio de 2007 hasta ahora tenemos 29 recursos de nulidad acogidos y
las causales son:

— 378 letra b), 2 recursos (lo que es preocupante para los penalis-
tas sustantivos).

— 374 letra €), motivacion de la sentencia, 3 recursos.

— 373 letra a), 26 recursos, de los cuales 20 son por infraccion al
debido proceso, casi todos ingresados por el imputado, uno o
dos del Ministerio Publico, manteniéndose eso si el criterio de
que el Ministerio Publico es titular del recurso de nulidad por esta
causal.

Sin duda seria interesante que sistematizaramos cual es nuestra ju-
risprudencia. A mi me gustaria dejarles algunas ideas citandoles la
doctrina de algunos fallos:

Hay toda una linea que se ha ido desarrollando sobre la producciéon de
prueba oficiosa por parte del tribunal. En sentencia del 7 de enero de
2009, la Corte dice que “Los jueces carecen de iniciativa probatoria.
Infringe el debido proceso el juez que toma en consideracion, para
negar los beneficios de la Ley 18.226, un certificado de antecedentes
que el Ministerio Publico no invocd”. En la audiencia el fiscal no habia
acompafado el certificado de antecedentes, y el juez le dice “A ver, a
ver, paseme ese cerlificado”. Seguramente tenia algun datito, y le dice
“Ah, no. No le puedo dar beneficios de la Ley 18.216".

El 3 de noviembre de 2009 se produce una situacion practicamente
idéntica, pero la decision de la Corte es mas radical, porque la doctrina
de la Corte es decir que el Ministerio Publico puede legitimamente no
hacer valer los antecedentes del imputado con el objeto de adecuar la
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pena convenida con el mismo, esto desde el punto de vista de la logica
del sistema tiene consecuencias insospechadas, de alguna manera la
Corte esta diciendo que hay una verdad procesal que el fiscal puede
acordar con el defensor, independientemente de lo que diga su carpe-
ta, y lo considera una decision legitima, y aqui va un punto que va mas
lejos de lo que fue el disefio del sistema.

Una segunda linea, muy ligada a la anterior, tiene que ver con los exce-
S0s que cometen los jueces con las preguntas que dirigen para aclarar
lo que se ha dicho en el interrogatorio o contrainterrogatorio. El primer
fallo que conoci al respecto fue redactado por el ministro Franulic, pero
ahi el fundamento era distinto del que esta tomando la Corte hoy en dia,
y ese fundamento era que el tribunal no habia permitido la objecion de
las preguntas por parte de los imputados. Sin embargo, ahora la fun-
damentacion de la Corte Suprema derechamente toman casos en que
los jueces han puesto palabras en la boca del testigo, o que han com-
plementado las declaraciones del testigo, y la Corte declara que eso es
una infraccién al debido proceso porque se pierde el principio de im-
parcialidad. Cuando el juez produce prueba se convierte en un agente
de persecucion penal y, en consecuencia, si aportan prueba, esto pasa
a producir un motivo o causal de nulidad. Les voy a leer algunas frases:

e Sentencia del 1° de septiembre de 2009: Los excesos cometidos al
pedir respuesta al transgreden el principio contradictorio y de im-
parcialidad. La incorporacion de prueba de cargo del tribunal violan
el debido proceso.

e Sentencia 4 de noviembre de 2009: El principio contradictorio cons-
tituye un elemento del derecho a defensa y asimismo, del debido
proceso por cuanto la neutralidad del tribunal se asegura y garan-
tiza a través del veto a la iniciativa probatoria. El juez se excede
en su facultad de interrogar, al agregar antecedentes y datos a las
preguntas del fiscal.

Una tercera linea, también facil de reconocer, es la que tiene que ver

con la admision de la prueba excluida. Hay una sentencia del 21 de

mayo del afio 2010, que sefala que “la admision de prueba excluida en
el auto de apertura es una infraccion al debido proceso”.
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Sobre el derecho a defensa:

— Sentencia de 9 de marzo de 2009: La ausencia del imputado

en el juicio oral por una razon no contemplada por la ley viola
el debido proceso. Si se trata del caso de un inimputable, hay
norma especial en el procedimiento para aplicacion de medidas
de seguridad, que permite la ausencia del imputado cuando
pudiere entorpecer el desarrollo de la audiencia; pero sucede
que en este caso el imputado le habia pegado con un palo a un
funcionario de Gendarmeria y por eso, estimaron que era proce-
dente no llevarlo al tribunal. La Corte dice que esa ausencia no
contemplada por la ley viola el debido proceso y lo anula por el
derecho a defensa.

Sentencia de 23 de diciembre del afio 2009: E/ interrogatorio po-
licial de un imputado sin la presencia de un defensor o de un
fiscal, y sin la autorizacion de éste, infringe las normas legales
y las del debido proceso. Luego, y en la misma linea, hay dos
fallos mas, del 12 y 13 de mayo del afio 2010, en que se dice que
“infringe el debido proceso que la policia tome declaraciones al
imputado sin la presencia de un defensor, ni el fiscal ni bajo su
responsabilidad y bajo su autorizacion, y su incorporacion bajo
la declaracion de los policias que la tomaron es prueba ilicita”. Y
“se infringe el debido proceso cuando a través de la declaracion
de los policias se incorpora la declaracion de un imputado que
se interrogo como testigo y sin lectura de derechos. Toda perso-
na detenida tiene derecho a la asistencia de un letrado desde el
momento mismo de la detencion”.

Estas sentencias son entre nosotros uno de los pequenos grandes cam-
bios, sobre todo por el impacto que pueden tener en la medida que se
conviertan en reglas de persecucion penal, como estan llamadas a ser.
De manera que lo que tenemos es que la Corte Suprema es un érgano
que reconoce su funcion y la comienza a desarrollar, y lo que tene-
mos por delante es la expectativa de un desarrollo jurisprudencial, que
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en ocasiones va a resultar ser satisfactorio y, en otras, insatisfactorias,
pero que plantea desafios que sabemos que alguien esta tomando.

Hay otros temas pendientes, como la nulidad parcial, que hasta ahora
no ha sido discutida por la Corte Suprema por la via del recurso de nuli-
dad, sino que por la via del recurso de queja, con un criterio que en ge-
neral ha tendido a declarar que ha habido falta o abuso, cada vez que
las cortes de apelaciones anulan parcialmente una sentencia. El criterio
ha sido estimar que la sentencia es una unidad juridica indisoluble vy,
en consecuencia, cuando se declara la nulidad de sélo una parte de la
sentencia se comete una falta y abuso que no es aceptable. Y esto, por
cierto, es algo problematico desde el punto de vista de un defensor y
de un imputado. En este ultimo caso mas draméticamente, porque, por
un lado, implica que el imputado absuelto en la sentencia definitiva se
vea expuesto a que el recurso de nulidad presentado por otro coimpu-
tado, que si ha sido condenado, termine en anulacion del juicio, y, por
otro lado, conlleva a que un imputado que ha sido condenado por un
delito, pero absuelto por otro, por el hecho de recurrir por el delito que
si fue condenado, termine enfrentando un nuevo juicio y sea condena-
do por ambos delitos. Esto se parece a la reformatio in peius, en que
aqui el recurso esta operando en perjuicio del imputado.

¢ Qué consideracion debemos hacer para resolver este problema? La
primera consideracion es del viejo proverbio procesal, que yo muchas
veces miro con recelo, pero que nos dice que en l0s procesos se re-
conocen en ciertas ocasiones identidad de objeto y de partes, y esto
no significa que el proceso sea uno solo, significa que en un mismo
proceso pueden haber varias relaciones procesales. El hecho que una
causa acumule varios imputados o acusaciones por diversos delitos es
una situacion que normalmente esta relacionada con la idea de econo-
mia procesal, pero que No supone que sea una misma relacion que se
esté pronunciando sobre cada una de estas relaciones o actuaciones.
Por eso que vamos a reconocer primero el fendmeno de la agrupacion
de las investigaciones regulado en el articulo 185, y que otro fendme-
no distinto es el de la unién de acusaciones del articulo 274. Fijense
ustedes que el articulo 185 permite la agrupacion de investigaciones
cuando ello resulte conveniente; y por su parte el 274 permite la unién
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de acusaciones, ahora por el juez, cuando el Ministerio Puablico formu-
lare diversas acusaciones que el juez considerare conveniente someter
a un juicio oral, y siempre que ello no afectare el derecho a defensa.
Vamos a dejar hasta aqui este tema y ahora pasemos a la segunda
consideracion.

¢ Qué pasa cuando hay pluralidad de partes acusadoras? En segundo
lugar, en la teorfa procesal se diria que aquif hay un litisconsorcio activo,
porque la suerte de la acusacion es una sola. No se puede acoger la
acusacion de uno y no acogerla del otro, en el sentido de absolucion
o0 condena. Hay litisconsorcio activo en el sentido que hay una parte
acusadora, y hay una pretensiéon penal que ha sido ejercida y hay que
resolver de la manera A o B, pero situandose dentro de los marcos
de las pretensiones penales que se han ejercido. En cambio, desde el
punto de vista de la defensa nunca hay litisconsorcio, porque nunca la
suerte de un imputado estéa ligada necesariamente a la suerte de otro.
No hay ningun principio que diga que los acusados deben correr la
misma suerte. Esta era la segunda consideracion.

La tercera consideracion es que hay que distinguir entre el error en
la decision, in iudicando, y el error en el procedimiento, in proceden-
do, porque van a acarrear distintas consecuencias desde el punto de
vista de la legislacion. Hay que tener en cuenta también que cuando
hablamos de recursos el concepto fundamental que hay que tener en
consideracion es el agravio, y hemos dicho siempre que el agravio es
la medida del recurso, asi lo recoge el articulo 360 del Codigo Procesal
Penal.

Por ultimo la vieja doctrina procesal nos va a ensefiar que también exis-
te o que se llama la “cosa juzgada parcial”. Manzini sefalaba que:
“‘como el ejercicio de esta impugnacion impide que la sentencia sea
irrevocable, es posible en el caso de la impugnacion parcial que la
autoridad de cosa juzgada sea adquirida en un determinado momento,
sea adquirida por uno o unos de los capitulos de la parte dispositiva y
no por los otros. Asi por ejemplo los capitulos no apelados de la parte
dispositiva de una sentencia de condena pronunciada en primer grado
adquieren autoridad de cosa juzgada mientras que los apelados pue-
den ser reformados o anulados por el juez de segundo grado”.
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Y Maier por su parte expresa que: “la existencia eventual de un recur-
S0 s6lo provoca en principio el nuevo examen del caso en relacion al
agravio, error o injusticia puesto en él, y de la misma manera limita el
conocimiento del tribunal ad quem. Como se concibe la cosa juzgada
parcial, el fallo recurrido queda firme en todo aquello que no constituye
materia del agravio expuesto en el recurso”.

De la Rua sostiene que: “La nulidad de la sentencia no debe necesa-
riamente ser de extension total. Por razones elementales de economia
procesal y el principio del interés juridico como requisito para la pro-
cedencia de actuaciones procesales, la medida de seguridad debe
estar dada en primer lugar por el agravio admitido en la sentencia de
casacion, y se le debe anular parcialmente si el agravio admitido por
el tribunal sélo afecta parcialmente su legalidad y estabilidad respecto
del fondo de la causa”.

Entonces, existe doctrina extranjera consistente en admitir que existe
cosa juzgada parcial y la nulidad parcial de la sentencia. ;,Cuél es el
problema? El problema es de origen normativo. Miremos ahora la legis-
lacion comparada.

Partamos en Espafia. La ley espafola cuando establece el recurso de
casacion establece que éste procede por infraccion de ley o por que-
brantamiento de forma, y en su articulo 902 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal nos dice que mientras el primer caso le corresponde al tribunal
que ha casado dictar la sentencia de reemplazo; en el segundo debe,
y aqui leo textual: “ordenar la devolucion de la causa al tribunal del que
proceda para que, reponiéndola al estado que tenia cuando se cometiod
la falta, la sustancie y termine con arreglo a derecho”. Y la prohibicion
de la reformatio in peius estéa textual en el articulo 902, aqui se dice: “la
sentencia de reemplazo cumplira con la limitacion de no imponer pena
superior a la sefialada en la sentencia casada o a la que correspon-
deria conforme a las peticiones del recurrente en caso que solicitase
pena mayor”. El articulo 903 dice: “cuando sea recurrente uno de l0s
procesados la nueva sentencia aprovecharé a los demas en lo que les
fuera favorable siempre que se encuentren en la misma situacion que el
recurrente y sean aplicables los motivos alegados por lo que se ha ca-
sado la sentencia y nunca los perjudicara en lo que les fuere adverso”.
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Les parece si ahora visitamos Alemania. En su articulo 358 de la Orde-
nanza Procesal Penal alemana: “El tribunal al que haya sido remitido el
asunto para el ulterior juicio oral y decision también debe tomar en con-
sideracion la decision juridica en que se haya fundado la anulacion de
la sentencia”. Roxin dice que con esto se deberfa lograr que nadie se
abstenga de la interposicion de un recurso por el temor de ser penado
todavia mas gravemente en la instancia siguiente. Si la fiscalia preten-
de obtener una pena mas elevada, siempre tendra que interponer para
ello un recurso exclusivo en perjuicio del acusado.

¢ Qué pasa en Chile?

En Chile la verdad es que la situacion de incertidumbre se genera a
partir de 1o que yo considero un problema en la historia legislativa, en
el desarrollo del proyecto, porque originalmente el articulo 441 del an-
teproyecto contemplaba una norma inspirada en el Cédigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica, y éste en la Ordenanza alemana,
que resolvia explicitamente el problema. La norma decia: “el tribunal
de reenvio que corresponda debera atenerse al fundamento juridico
de la resolucion de casacion”. Esto significaba, por cierto, que si la
infraccion habia sido la violacion del derecho a defensa en sentido A,
el tribunal recibia el mensaje que no podia volver a repetir la violacion
del derecho a defensa en sentido A, porque ya habia sido declarado
por sentencia. Como sefialé, esta norma estaba inspirada en el Codigo
Procesal Penal Modelo para lberoamérica, veamos su articulo 453:

“‘Reenvio. En los demas casos anulara, total o parcialmente, la reso-
lucion recurrida y ordenara la renovacion del tramite por el tribunal
competente y desde el momento en que corresponda. (...) Cuando la
anulacion sea parcial el tribunal indicara el objeto concreto del nuevo
tramite o decision. La misma regla regira cuando segun el articulo 352
el tribunal ha dispuesto el reenvio por un aspecto parcial del caso, que
requiere un nuevo debate”.

Entonces, ¢cual es la situacion que nos encontramos hoy en dia con
las normas de nuestro Codigo? Nos encontramos yo diria con tres
normas basicas:

— 94 —
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— Articulo 360, que nos dice que el tribunal conociendo de un
recurso solo podra pronunciarse sobre las peticiones formula-
das por el recurrente, quedandole vedado extender su decision
a cuestiones no planteadas en el recurso. Es decir, la Corte no
puede reformar en perjuicio del recurrente.

— Articulo 385, que nos dice que la sentencia de reemplazo repro-
ducira las consideraciones de hecho y los fundamentos de de-
recho de la decision de la resolucion anulada, que no se refiere
a los puntos que han sido objeto del recurso y fueren incompati-
bles con la resolucion recaida en él.

— Articulo 386, que nos dice que anulada la sentencia de un juicio
oral determinara el estado en que hubiere de quedar el proce-
dimiento y ordenara la remision de los autos al tribunal no inha-
bilitado que correspondiere para que se dé inicio a un nuevo
Juicio oral.

¢ Cual es la férmula que resuelve la potencialidad de una sentencia de
nulidad que perjudicara al imputado?

Yo creo que la férmula mas adecuada es que el defensor le plantee
a la Corte una solicitud de nulidad parcial, porque cuando hace esta
solicitud yo creo que el articulo 360 no tiene aplicacion, porque este
articulo le dice que el tribunal que conoce de un recurso soélo podra
pronunciarse de la solicitud formal del recurrente, quedandole vedado
pronunciarse mas alla de lo que se le ha solicitado. De modo que si
se pide nulidad parcial, y se resuelve nulidad total, Io que hay es una
decision mas alla de lo solicitado por el recurrente. Por cierto, el hecho
qgue se presente una solicitud de nulidad parcial no constituye una cau-
sal de inadmisibilidad del recurso, de manera que solicitada la nulidad
parcial y atendiéndose el juez al contenido de la solicitud, y no siendo
inadmisible, la Unica posibilidad es la nulidad parcial.

El problema se produce porque desde el punto de vista de la defensa
el problema no es planteado de esta manera, por lo que el tribunal se
ve en situacion de aplicacion a las normas del Cédigo tal como estan
y cuando se encuentran que hay una solicitud de nulidad total, pare-
ceria que la iniciativa de la nulidad parcial es del juez y entonces es el
juez quien violaria, al declarar una nulidad parcial, el articulo 360 por
pronunciarse sobre algo distinto a o que se le ha solicitado.
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El primer consejo entonces, para que podamos generar una jurispru-
dencia virtuosa en la materia, es que el defensor plantee adecuada-
mente una solicitud de nulidad parcial. El problema es que algunos
nos van a decir que estamos proponiendo una solucién que no existe,
porque el Codigo en ninguna parte reconoce la nulidad parcial. Sin
embargo, yo creo que hay varias normas que suponen la existencia de
la nulidad parcial, por ejemplo:

Articulo 344, inciso 1°, nos dice que la sentencia sera anulada
si han transcurrido cinco dias sin que se haya dado lectura a la
sentencia, salvo que la decision hubiese sido la absolucion del
acusado. Ahora la parte final de este inciso nos dice que si sien-
do varios los acusados, se hubiera absuelto a alguno de ellos, la
repeticion del juicio sdlo comprendera a quienes hubieren sido
condenados. La norma reconoce que hay una hipétesis en que
un juicio que es valido respecto de uno de los imputados no sera
valido respecto de otro.

Articulo 375, nos dice que no causan nulidad los errores de la
sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva. Por
su parte, el articulo 385 nos dice que la sentencia de reemplazo
reproducira las consideraciones de hecho, los fundamentos de
derecho y las decisiones de la resolucion anulada, que no se
refieran a los puntos que hubieren sido objeto del recurso o que
fueren incompatibles con la resolucion recaida en él, tal como se
hubieren dado por establecidos en el fallo recurrido.

Articulo 382, que establece la adhesién al recurso. Porque la
razon por la cual alguien se adhiere a un recurso es porque,
de no hacerlo, no le aprovechara la eventual reforma a la sen-
tencia, si es acogida y hay un resultado méas beneficioso. No
tendria sentido la necesidad de adherirse al recurso si la nu-
lidad es total, pues declarada ésta, afectara al interviniente,
haya adherido o no.

Por dltimo, creo que el articulo 274 también deberia ser citado.
Esta norma nos dice que se debe permitir la acumulaciéon de
acusaciones siempre que ello no perjudique el derecho a de-
fensa. Y, jcuando puede suceder esto? Cuando hay pluralidad
de imputados y la resolucion puede ser sélo de tres tipos: o se
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condena a todos, o se absuelve a todos o se absuelve a unoy
se condena a otros. En las primeras dos hipotesis jamés va ha-
ber infraccion al derecho de defensa; pero en la tercera hipote-
sis siempre la hay, porque siempre existira el riesgo para quien
fue absuelto a una reforma en su perjuicio porque se acogio el
recurso de nulidad.

Me parece que en materia de nulidad parcial hay un tremendo campo
vital desde el punto de vista del desarrollo del recurso de nulidad don-
de todavia nos queda harta jurisprudencia por desarrollar. Les agra-
dezco mucho la invitacion.

Ronda de preguntas

Pregunta:

En la corte de apelaciones habia una causa donde habia tres acusados
de haber obtenido un subsidio en perjuicio del Estado. Uno de los acu-
sados era un ex diputado y fue absuelto en el juicio oral; y las otras dos
personas fueron condenadas. Se fueron de nulidad y la corte acogio el
recurso y anuld el juicio y la sentencia, pero no dijo nada sobre si quien
quedd absuelto debia participar en el segundo juicio. Ahora, en una
invencion medio rara, el defensor del ex diputado absuelto presentd
un recurso del articulo 182 del Codigo de Procedimiento Civil, para
que la corte aclarara si en el segundo juicio debfa o no participar su
representado absuelto. Y la corte citd el articulo 360, y aquella sobre el
plazo para la redaccion y lectura de la sentencia, y sefnalé que el juicio
se haria respecto de las personas que habian recurrido y no respecto
de quien quedod absuelto.

Respuesta:

Yo creo que las corte de apelaciones en nuestro pais han tenido un
criterio de nulidad parcial dispares, pero hay bastante jurisprudencia
declarando nulidad parcial. Al parecer es la Corte Suprema quien tiene
la puerta cerrada a la nulidad parcial. Por lo mismo me parece que era
importante dejarlo como un tema pendiente porque pareceria que el
desarrollo de la jurisprudencia, partiendo de la “idea de las etapas pos-
teriores”. Ahora ya hay un poco de campo mas fértil para entender que
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se puede establecer justamente el estado en que va a quedar la causa.
Incluso hay fallos donde la Corte Suprema aconseja el estado en que
debe quedar la causa, como sucedié en el caso que yo les conté del
abogado que no lo era.

Pregunta:

Yo quiero preguntar qué pasa si el ministerio publico presenta una pe-
ticion respecto de tres acusados, pero la corte de apelaciones se pro-
nuncia respecto de cuatro acusados y anula la sentencia completa,
sin declarar parcialmente la nulidad, ocurre que no hay jurisdiccion.
La pregunta concreta es: en el segundo juicio, partiendo de la base
que hay falta de jurisdiccion de parte de la corte porque se pronuncia
mas alla de lo solicitado por el recurrente, mi pregunta es si se puede
plantear al inicio del segundo juicio como excepcioén la cosa juzgada
parcial y pedirles, como incidente, a los jueces del segundo juicio que
resuelvan directamente y con eso tener la posibilidad de un recurso de
nulidad por infraccion a la cosa juzgada. Ahora el “pero” es que el tribu-
nal oral puede decir que la corte dijo que la nulidad era total. Creo que
es bueno entender que el tribunal superior fallé sin jurisdiccion, porque
fallé en un sentido en el que no estaba facultado para pronunciarse.

Respuesta:

Yo creo que esa es la solucion. El articulo 264 establece las excepcio-
nes de previo y especial pronunciamiento, y entre ellas aparece men-
cionada en la letra c), la cosa juzgada; y el articulo 265 que se refiere
a las excepciones en el juicio oral, y que sefiala que no obstante lo
dispuesto en el articulo 263, si las letras c) y €) no fueron deducidas
para ser discutidas en la audiencia de preparacion del juicio oral, ellas
podran ser planteadas en el juicio oral. Por lo tanto, se debe plantear
por el defensor como una excepcion y como dice una resolucion nega-
toria abre la posibilidad de recurrir.

Se da por terminada la sesion y se les agradece a los relatores y a los
asistentes su presencia.
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