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INTRODUCCION

El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) comenzé6 a
forjarse como una rama autbnoma del derecho internacional publico luego de la
Segunda Guerra Mundial. Su progresivo desarrollo estuvo marcado por la
experiencia de fracaso de los sistemas tradicionales de proteccion de los
individuos, tanto los implementados a nivel nacional como aquellos establecidos
por el derecho internacional publico en la primera mitad del siglo XX. La tarea
de proteger a los individuos de los abusos de poder por parte de los Estados
que asumié la comunidad internacional a través del DIDH, se tradujo en la
consagracion de un completo catdlogo de derechos humanos y de

mecanizamos de promocién y proteccién internacional de tales derechos®.

Dicha tarea, que marca el sentido del DIDH, determina el principal rasgo
distintivo del DIDH respecto del resto del derecho internacional publico: los
tratados de derechos humanos, a diferencia de la gran mayoria de las demas
tratados, no son concluidos para el beneficio reciproco de los Estados

contratantes, sino que con el fin de proteger los derechos fundamentales de los

! NASH, C. 2012. Recepcion y aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en Chile. Santiago, Centro de Derechos Humanos, p. 13.
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seres humanos®. Por ello, al aprobar tales tratados los Estados asumen una
serie de obligaciones no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos

que se encuentran bajo su jurisdiccion®.

Este rasgo impone una relacion entre el derecho nacional, en especial el
derecho constitucional (en su parte dogmatica), y el DIDH, pues ambos apuntan
al mismo fin y regulan la misma materia. En un principio, se entendié que esta
relacion era de caracter subsidiario, en la medida que el sistema internacional
de proteccion —encarnado principalmente en el DIDH- entraba a operar una vez
gue el sistema nacional no deba una respuesta adecuada ante una vulneracién
de derechos humanos. Sin embargo, hoy se entiende que el DIDH
complementa al derecho nacional, en el sentido de que las normas
internacionales que consagran derechos humanos pasan a integrar, precisar y
enriquecer el contenido de los derechos reconocidos en la Constitucion y las
leyes®. Como consecuencia, cada vez que en el &mbito nacional se planteé un
caso que requiera aplicar normas de derecho fundamentales para su solucion,
habra que preguntarse qué dice el DIDH respecto de los derechos en juego,
cual es el contenido de los estandares que se han desarrollado en su seno.

Esto no sirve Unicamente para integrar nuevos derechos, sino también para

% El termino derechos fundamentales se utiliza en el contexto del derecho constitucional,
mientras que el termino derechos humanos se usa en el contexto del derecho internacional. En
esta memoria los trataremos como sinénimos.

% Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrad en Vigencia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 2/82, de 24 de septiembre de 1982. Serie A
N° 2, parr. 29.

* Para conocer cémo se incorporan los tratados de derechos humanos al derecho interno y se
determina su jerarquia, véase: NASH, C. 2012, op. cit., pp. 15y ss.
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incorporar estandares y argumentos de derechos ya establecidos en la

legislaciéon nacional.

Esta memoria justamente busca realizar un ejercicio de este tipo. En
abstracto, lo que pretendemos es interpretar y evaluar una norma especifica
gue a primera vista entra en conflicto con algunos derechos fundamentales y
gue ha sido objeto de una serie de sentencia del Tribunal Constitucional, a partir
de los estandares desarrollados en el DIDH. Asi, el propésito de esta memoria
es ejemplificar como el DIDH puede enriquecer los argumentos mediante los
cuales se adoptan decisiones sobre si una determinada norma vulnera o0 no

derechos fundamentales.

La norma que evaluaremos estd contenida en el inciso segundo del
articulo 277 del Cddigo Procesal Penal (CPP). Tal norma dispone que “el auto
de apertura del juicio oral sblo sera susceptible del recurso de apelacion,
cuando lo interpusiere el ministerio publico por la exclusion de pruebas
decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero
del articulo precedente”. Por su parte, el inciso tercero del articulo 276
(precedente) establece que el juez de garantia podra excluir prueba que
provengan de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales. Es decir, la norma que evaluaremos establece que solo el

Ministerio Publico podra apelar la decisién del juez de garantia de excluir



prueba por el motivo sefialado, mientras que el imputado y el querellante
particular no podran hacerlo aunque se les excluya prueba por la misma razon.
En sintesis, esta memoria busca contestar la siguiente pregunta: ¢la norma
contenida en el inciso segundo del articulo 277 del CPP vulnera derechos

fundamentales?

Para analizar y evaluar la norma en cuestion dividiremos esta memoria
en 4 capitulos. En el primer capitulo estudiaremos la disposicion del articulo 277
y el contexto en cual estad inserta. Para esto analizaremos los principios
generales que informan al proceso penal, el rol que le corresponde a cada uno
de los intervinientes de dicho proceso, la llamada etapa intermedia, el régimen
de recursos vy, finalmente, la norma del inciso segundo del articulo 277. Tal
extension del campo de andlisis nos permitird entender correctamente el

verdadero sentido y alcance de la norma objeto de estudio en esta memoria.

El segundo capitulo estara dedicado a exponer y analizar los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, a partir de los cuales se
evaluara la norma del articulo 277. Para tal efecto, estudiaremos las fuentes del
derecho internacional de los derechos humanos que vinculan a nuestro Estado.
Principalmente nos enfocaremos en la Convencion americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), ya que ambos han sido suscritos y ratificados por Chile, y consagran

las normas relevantes para nuestro objetivo. Asimismo, pondremos especial



atencion en la interpretacion que han hechos de estos tratados los 6rganos
creados para controlar su cumplimiento, a saber, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos vy el

Comité de Derechos Humanos.

En el tercer capitulo analizaremos de manera critica las sentencias que
ha dictado el Tribunal Constitucional (TC) en torno a la aplicacion del inciso
segundo del articulo 277. Ademas de relevar el tema y constituir un insumo
esencial para el propésito de esta memoria, tal jurisprudencia presenta ciertas
caracteristicas que la dotan de un interés particular. En primer lugar, cada una
de las 5 sentencias que ha dictado el TC fue adoptada con votos disidentes o
de minoria, lo cual enriguece nuestro ambito de argumentacion ya que nos
obliga a hacernos cargo de razonamientos que apuntan en sentidos contrarios.
En segundo lugar, las sentencias del TC han resuelto requerimientos de
inaplicabilidad de tres sujetos distintos, a saber, el imputado, el querellante
particular victima y el querellante particular en representacion de una agencia
estatal. Esto es de interés ya que en cada caso los argumentos en torno a
derechos fundamentales exhiben alguna particularidad que no esté presente en
los otros casos. Y por ultimo, el contenido de las sentencias ha ido cambiando
con el tiempo, tanto en el sentido de la decision —rechazar o acoger los
requerimientos de inaplicabilidad- como en sus fundamentos. Esto muestra la
complejidad de la meteria, y confirma la necesidad de la investigacion que

emprende esta memoria.



En el cuarto capitulo pretendemos cerrar nuestra investigacion
ofreciendo la que consideramos es la mejor respuesta a la pregunta que se
plantea esta memoria. Para ello nos basaremos en los estandares
internacionales expuestos en el segundo capitulo y en una serie de supuestos
gue tendremos que asumir en base a razones ajenas a dichos estandares. La
estructura de los aspectos sustantivos de este capitulo se apoyara en los

derechos fundamentales que sirven de fundamento de las sentencias del TC.

Finalmente, en las conclusiones expondremos los resultados mas
significativos de esta memoria, enfocandonos principalmente en la manera en
gue esta ejemplifica el enriquecimiento que supone la incorporacién de
estandares y argumentos desarrollados en el DIDH en la solucion de casos

sobre derechos fundamentales a nivel nacional.



CAPITULO I. EL ARTICULO 277 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL EN EL MARCO DEL SISTEMA PROCESAL PENAL

CHILENO

1. Introducciéon
El primer capitulo de esta memoria tiene por finalidad describir el
contexto normativo en el cual se encuentra el articulo en analisis,

particularmente su inciso segundo, el cual dispone:

“El auto de apertura del juicio oral sélo sera susceptible del recurso de
apelacion, cuando lo interpusiere el ministerio publico por la exclusiéon de
pruebas decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el
inciso tercero del articulo precedente. Este recurso sera concedido en
ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso 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.”

Para la mejor comprension de la problematica planteada sefialaremos los
pilares sobre los que se erige el nuevo sistema procesal penal; describiremos
brevemente los aspectos de dicho sistema que se relacionan directamente con

el problema planteado; y, finalmente, analizaremos la letra del articulo 277 del



CPP, su historia fidedigna y las formas contempladas en el codigo del ramo
para controlar la decision del juez de garantia de excluir prueba ofrecida por los

intervinientes.

2. Principios del sistema procesal penal

En este acapite, comentaremos los pilares fundamentales del Cdédigo
Procesal Penal (CPP). Este cuerpo legal regula de manera sistémica el
procedimiento penal chileno y es el contexto normativo en el cual se encuentra
inserta la disposicion objeto del andlisis contenido en la presente memoria. El
objeto de lo que sigue es mostrar los principios que explican los roles que cada
interviniente tiene en el procedimiento penal, roles que deben ser considerados

a la hora de evaluar la constitucionalidad de la disposicion en analisis.

Antes de que el actual sistema procesal penal entrase en vigor, existia en
Chile un sistema inquisitivo que obedecia a la logica preliberal de la legislacion
indiana, segun la cual el poder punitivo del Estado debia ejercerse de modo
casi absoluto respecto del imputado®. Uno de los rasgos principales del antiguo
sistema era la ausencia de un verdadero juicio, debido a que el mismo sujeto
gue dictaba y sustentaba la acusacion era el que, luego, dictaria la sentencia: el
juez; de manera que el principio de contradiccion y la imparcialidad judicial no

se aplicaban en absoluto®. Como explica el mensaje del CPP:

°® RIEGO, C. 2000. Informe de Chile. En: MAIER, J., AMBOS, K. y WOISCHINK, J. Las
Reformas Procesales Penales de América Latina. Buenos Aires, Ad-Hoc. p. 168.
® Ibidem, p. 172.



“Desde el punto de vista politico y constitucional, el mayor defecto del
sistema penal en Chile es que carece de un genuino juicio contradictorio
gue satisfaga las exigencias del debido proceso. El sistema penal en
Chile, en su fase procesal, contradice asi una de las garantias inherentes
al sistema politico. Segun lo acreditan diversos estudios, y la observacion
histérica lo pone de manifiesto, el proceso penal en Chile posee una
estructura inquisitiva, absolutista y secreta, que despersonaliza al
inculpado y que no se corresponde con la nocion de ciudadania propia

de un Estado Democratico.”’

Lo anterior hizo necesaria una transformacion radical al ordenamiento
juridico en la materia, la cual hallaria su pieza central en el Codigo Procesal
Penal. Esta vino a instaurar un sistema basado en un conjunto de garantias
basicas para el imputado, entre las cuales, la fundamental es el derecho a un
juicio previo, oral y publico, tal como lo establece el art. 1 del CPP. En este

sentido, el mensaje de aquel cuerpo legal sefiala:

“El eje del procedimiento propuesto esta constituido por la garantia del
juicio previo, es decir, el derecho de todo ciudadano a quien se le imputa
un delito a exigir la realizacidbn de un juicio publico ante un tribunal
imparcial que resuelva por medio de una sentencia si concurren o no los

presupuestos de aplicacion de una pena o medida de seguridad. Como

" BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2000. Historia de la Ley N° 19.696 [en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/1022
1.3/643/1/HL19696.pdf> [consulta: 28 de septiembre de 2013]. p.7.
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elemento integrante de esta garantia basica se consagra el sistema oral,
a partir de la constatacion de que este método sencillo y directo de
comunicacion es el Gnico que permite asegurar que el conjunto de actos
gue constituyen el juicio se realicen de manera publica, concentrada, con
la presencia permanente de todos los intervinientes y sin admitir la
posibilidad de mediaciones o delegaciones, como las que tantos

problemas y distorsiones han causado en el sistema vigente.”

La instauracion del derecho a un juicio previo, oral y publico requirié que
se modificaran los cimientos mismos del antiguo sistema. El ordenamiento
juridico actual se caracteriza por la separacion de funciones entre quien acusa y
quien juzga; un régimen controlado de investigacion, una funcion policial
regulada y, por supuesto, el rol central que ocupa el juicio oral en el
procedimiento®. Asi las cosas, las diferencias entre ambos sistemas resultan
palmarias. Diferencias que significaron un paso hacia adelante en el respeto y

garantia de los Derechos Fundamentales en Chile.

Para la concrecion de todo lo anterior, tuvieron que sentarse ciertos
principios que estructurasen al sistema. Siguiendo a HORVITZ y LOPEZ'?,
distinguiremos entre principios y garantias. Como aclaran MATURANA vy

MONTERQO: “los primeros corresponden a una opcion estatal, y se relacionan

8 Ibidem, p.15.

® HOYOS, M. 2005. Principios Fundamentales del Nuevo Proceso Penal. Santiago, Revista de
Derecho Procesal (20). pp. 41y 42.

1 HORVITZ, M. y LOPEZ, J. 2002. Derecho procesal penal chileno. Santiago, Editorial juridica
de Chile.Tomo I. pp. 34 y 35.
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con las necesidades de organizacion para la persecucion penal, en tanto que
las segundas miran al sujeto interviniente y por ende se relacionan con
derechos de éstos, énfasis sobre el que gira el actual sistema procesal penal
chileno™!. A continuacién, trataremos los principios que informan al proceso
penal nacional. Las garantias relevantes para el tema del presente trabajo se

trataran en el capitulo segundo.

Los principios sobre los cuales descansa el nuevo sistema procesal
penal chileno son: el principio de oficialidad; los principios de investigacion
oficial y aportacion de parte; el principio acusatorio y los principios de legalidad

y oportunidad™?.

Que el sistema se rija por el principio de oficialidad significa que, por
regla general, “los delitos pueden y deben ser perseguidos por el Estado de
oficio, sin consideracion a la voluntad del ofendido ni de ninguna otra

persona”*®, pero a diferencia de lo establecido en el antiguo Cédigo de

Procedimiento Penal®*

, €s el Ministerio Publico y nunca un tribunal el ente
estatal llamado a ejercer la accion penal y promover la persecucion penal. Es
decir, el Ministerio Publico es el organismo estatal encargado de iniciar el

procedimiento y continuar su prosecucion, sin que la pretension penal asi

" MATURANA, C. y MONTERO R. 2012. Derecho procesal penal. 22 ed. Santiago, Legal
Publishing. Tomo I. p. 107.

2 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 35.

3 Ibidem, p. 36.

14 cédigo de Procedimiento Penal, Articulo 24, inciso primero: "Siempre que se trate de delitos
gue deban perseguirse de oficio, los tribunales competentes estaran obligados a proceder, aun
cuando el ministerio puablico no crea procedente la accion".
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perseguida sea disponible para alguno de los intervinientes, ni siquiera para el
ofendido o el mismo Ministerio Publico. Este principio se manifiesta en el art. 83
de la CPR, el art. 1 de la LOCMP y en los art. 53, 166, inciso segundo, y 172 del
CPP. Lo anterior es sin perjuicio de la participacién en el proceso que puedan
tener los demas intervinientes y de excepciones a la regla tales como los delitos
de accion penal privada, los delitos de accion publica previa instancia particular,

el principio de oportunidad (art. 170 del CPP) y los acuerdos reparatorios.

El CPP acoge el principio de investigacion oficial, en el entendido que es
el Estado- a través del Ministerio Publico — el que “dispone de amplias
facultades en la iniciativa de los actos de investigacion y tiene la carga de
producir, durante el juicio oral, la prueba que ha de servir de base a la
condena™>. A la vez, el CPP recoge el principio de aportacién de parte, en el
sentido de que “la rendicion de pruebas no es una actividad del tribunal, sino
que de las partes del proceso™®. Como explican MATURANA y MONTERO: “El
tribunal, durante la fase de investigacion es un controlador del cumplimiento de
los requisitos que permiten decretar medidas solicitadas por el Ministerio
Puablico; en la etapa de preparacidon de juicio oral, el juez de garantia es un

controlador de la pertinencia, licitud, e idoneidad de la prueba, y en el juicio oral,

* HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 42.
!® MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 110.
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el tribunal oral hace las veces de conductor para los efectos de que las partes

rindan en forma leal y eficaz la prueba ofrecida™’.

El principio acusatorio implica la separacion entre las funciones de
investigacién, acusacién y enjuiciamiento®®. Es el Estado quien acusa y juzga,
pero a través de sujetos distintos™®. Asi las cosas, en el nuevo sistema procesal
chileno las funciones de investigar y acusar estan entregadas al Ministerio
Pudblico, mientras que las funciones de controlar el respeto de las garantias
individuales durante la etapa de investigacion, preparar el juicio oral y juzgar les
corresponden a los tribunales, las dos primeras a los Juzgados de Garantia y la

tercera a los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal®.

Los principios de legalidad y oportunidad se contraponen mutuamente. El
primero, se relaciona con el principio de oficialidad ya explicado y consiste en
gue “el Ministerio Publico esta obligado a iniciar y sostener la persecucion penal
de todo delito que llegue a su conocimiento, sin que pueda suspenderla,

interrumpirla o hacerla cesar a su mero arbitrio”?.

El segundo, es aquel
conforme al cual “el Ministerio Publico, ante la noticia de un hecho punible o,
inclusive, ante la existencia de prueba completa de la perpetracion de un delito,

esta autorizado para no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de

7 idem.

¥ HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 43.

9 MATURANA, C. y MONTERO R, op. cit., Tomo I, p. 107.

' HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo |, p. 45.

 |bidem, p. 46. Citando a: MAIER, J. 1989. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires,
Editorial Hammurabi. Vol. 2. p. 548.
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la persecucion penal, cuando asi lo aconsejan motivos de utilidad social o
razones politico-criminales”??. El legislador chileno opté por la via intermedia
entre la aplicacion irrestricta del principio de legalidad y un sistema guiado por
la oportunidad libre o discrecionalidad del Ministerio Publico, pues consagré en
el CPP el “principio de oportunidad normado”®. De esta manera, el Ministerio
Pablico deberd, por regla general, iniciar y sostener la persecucion penal de
todo delito que llegue a su conocimiento- respetando asi el principio de
legalidad -, pero la misma ley establece los criterios que debera usar dicho
organismo para optar por no iniciar, suspender, interrumpir o hacer cesar el
curso de la persecucion penal. El art. 166, inciso segundo, del CPP asi lo
establece al disponer: “Cuando el ministerio publico tomare conocimiento de la
existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito, con el auxilio de la
policia, promoverd la persecucién penal, sin que pueda suspender, interrumpir o
hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley”. Como ejemplos de
aquellos “casos previstos en la ley” a los que alude el articulo citado se pueden
sefalar el archivo provisional (art. 167), el principio de oportunidad (art. 170) y
la suspension condicional del procedimiento (arts. 237 y ss.), entre otros. Como
sefiala ROXIN?*, en un Estado de Derecho el fundamento del principio de
legalidad se encuentra en el principio de certeza y en el de igualdad. En

cambio, el principio de oportunidad deriva del principio de proporcionalidad, es

%2 |bidem, p. 48. Citando a: MAIER, J. 1989. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires,
Editorial Hammurabi. Vol. 2. p. 556.

% MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 112.

# ROXIN, C. 2003. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Editorial del Puerto. p.89.
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decir, “de la idea de que en el caso particular se puede renunciar a la aplicacion

del castigo cuando los motivos de prevencién no lo exigen"®

y, por lo demas,
obedece a dos objetivos: la descriminalizacion de ciertos hechos punibles y la

eficiencia del sistema penal®.

En conclusién, de los principios expuestos puede extraerse la gran
importancia que tiene el Ministerio Publico para el sistema procesal penal
chileno. De una u otra forma, todos ellos se refieren al rol que le cabe a este en
el procedimiento. Sin embargo, el ente acusador no es el Unico interviniente,
tanto el imputado como el querellante tienen papeles importantes que cumplir
en el mismo. Entender el rol que a cada interviniente le corresponde en el
proceso es esencial para comprender el problema planteado por esta memoria.

Sobre este tema se profundizara mas en el siguiente acépite.

3. Marco normativo del articulo 277 del CPP: sujeto s procesales,
procedimiento ordinario y sistema de recursos
Para comprender de mejor manera el problema planteado en esta
memoria procederemos a describir brevemente los aspectos del procedimiento
penal que se relacionan de forma mas o menos directa con el art. 277 del CPP.
Nos referiremos a los sujetos procesales para determinar cuéles son los roles
gue le corresponden a cada uno; luego, haremos una revision general de las

etapas del procedimiento ordinario con el objeto de entender la mecéanica del

2571

Idem.
% HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 49. Citando a: MAIER, J. 1989. Derecho
Procesal Penal Argentino. Buenos Aires, Editorial Hammurabi. Vol. 2. p. 558.
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CPP vy, por ultimo, comentaremos el sistema de recursos que contempla el

cbdigo del ramo para desentrafar la l6gica que sigue este en dicha materia.

3.1. Sujetos procesales

Los sujetos procesales son “todos aquellos que tienen derecho a
participar en relacion con la persecucién penal, sin que se vincule ello con la
pertenencia de la pretensién punitiva®’. Estan regulados® en el titulo IV del
Libro | del CPC vy, de acuerdo a este, son el Tribunal; el Ministerio Publico; la
Policia; el Imputado; el Defensor; la Victima y el Querellante. Para comprender
el sistema procesal penal chileno y el problema planteado en la presente obra

es necesario entender el rol de cada uno de los actores de dicho sistema.

No debe confundirse la nociébn de “sujeto procesal” con las de
“interviniente” o “parte”. El art. 12 del CPP establece que: “Para los efectos
regulados en este Cddigo, se considerara intervinientes en el procedimiento al
fiscal, al imputado, al defensor, a la victima y al querellante, desde que
realizaren cualquier actuacion procesal o desde el momento en que la ley les
permitiere ejercer facultades determinadas”. En vista de lo anterior, pueden
considerarse intervinientes “a quienes la ley les reconoce su derecho a
intervenir dentro del proceso penal desde que realizaren cualquier actuacion

procesal o desde el momento en que la ley les permitiere ejercer facultades

" MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 155.

% Nota: Debe advertirse que los tribunales, a nivel legal, también estan regulados en el Cédigo
Organico de Tribunales y que el Ministerio Publico tiene su propia ley organica constitucional: la
Ley N. 19.640.
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determinadas por encontrarse relacionados activa o pasivamente con el hecho

punible”

, es decir, lo que caracteriza a los intervinientes es su facultad de
actuacion en el procedimiento y su relacion, activa o pasiva, con el hecho
punible imputado®®. En consecuencia, la Policia y el Tribunal son sujetos
procesales, mas no intervinientes. Por otro lado, las “partes” son “las personas
entre las que se plantea la disputa de relevancia juridica y quienes solicitan que
sea resuelta por un tribunal, conforme a Derecho™. Hay que advertir que el
concepto de parte no es favorecido por la doctrina para ser aplicado en los
procesos de orden penal debido, entre otras razones, a que el ente publico que
sostiene la acusacién no actla protegiendo sus intereses particulares, sino que

los de la comunidad en general®.

Procederemos a describir someramente las caracteristicas de cada uno

de los sujetos procesales.

3.1.1. El Tribunal
Los tribunales que tienen competencia en lo penal son los Juzgados de

Garantia, los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, las Cortes de Apelaciones y

% MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 155.

% Nota: La accion popular excepcional establecida en los incisos segundo y tercero del art. 111
del CPP “se trata fundamentalmente de supuestos en que se afectan bienes juridicos colectivos
0 intereses sociales relevantes cuya titularidad corresponde a toda la sociedad o en que se
encuentran comprometidos bienes juridicos individuales considerados especialmente graves
por el legislador, y cuya tutela se ha querido reforzar por esta via” (HORVITZ, M. y LOPEZ, J.,
op. cit., Tomo |, p. 287).

31 CAROCCA, A. 2003. Manual de derecho procesal los procesos declarativos. Santiago, Lexis
Nexis. Tomo Il. P. 8.

%2 MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 156.
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la Corte Suprema. Lo anterior, sin perjuicio de la competencia que tienen los

Juzgados Militares de acuerdo al Codigo de Justicia Militar.

Los Juzgados de Garantia “son tribunales ordinarios, generalmente
colegiados en cuanto a su composicion, pero siempre unipersonales en cuanto
a su funcionamiento, letrados, de derecho y permanentes, que ejercen sus
facultades sobre una comuna o agrupacion de comunas y conocen en Unica o
primera instancia exclusivamente de todos los asuntos penales que se rigen por
el Codigo Procesal Penal. Su superior jerarquico es la Corte de Apelaciones

n 33

respectiva En cuanto a su competencia material, el COT, en el inciso

segundo de su art. 14, sefiala que les corresponde:

“a) Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el

proceso penal, de acuerdo a la ley procesal penal;

b) Dirigir personalmente las audiencias que procedan, de conformidad a

la ley procesal penal;

c) Dictar sentencia, cuando corresponda, en el procedimiento abreviado

gue contemple la ley procesal penal;

d) Conocer y fallar las faltas penales de conformidad con el

procedimiento contenido en la ley procesal penal;

% MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 161.
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e) Conocer y fallar, conforme a los procedimientos regulados en el Titulo
| del Libro IV del Coédigo Procesal Penal, las faltas e infracciones
contempladas en la Ley de Alcoholes, cualquiera sea la pena que ella les

asigne;

f) Hacer ejecutar las condenas criminales y las medidas de seguridad, y
resolver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucion, de

conformidad a la ley procesal penal,

g) Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que la ley de

responsabilidad penal juvenil les encomienden; y

h) Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que este Cadigo, la
ley procesal penal y la ley que establece disposiciones especiales sobre

el Sistema de Justicia Militar les encomienden.”

Particularmente importante, para los efectos del problema planteado, es
la competencia de estos tribunales para dirigir la audiencia de preparacion de
juicio oral, ordenar que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas
pruebas ofrecidas que cumplan con alguno de los criterios sefialados en el art.

276 del CPP y dictar el auto de apertura.

Los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal son “... tribunales ordinarios,
colegiados en cuanto a su composicion y funcionamiento, letrados, de derecho

y permanentes, con competencia especial, que ejercen sus facultades sobre
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una comuna O agrupacion de comunas y conocen en Uunica instancia
exclusivamente del juicio oral regulado en el Cddigo Procesal Penal. Su
superior jerarquico es la Corte de Apelaciones respectiva™*. El art. 18 del COT

determina que la competencia de estos tribunales consiste en:

“a) Conocer y juzgar las causas por crimen o simple delito, salvo aquellas
relativas a simples delitos cuyo conocimiento y fallo corresponda a un

juez de garantia;

b) Resolver, en su caso, sobre la libertad o prision preventiva de los

acusados puestos a su disposicion;
c) Resolver todos los incidentes que se promuevan durante el juicio oral;

d) Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que la ley de

responsabilidad penal juvenil les encomienden, y

e) Conocer y resolver los deméas asuntos que la ley procesal penal y la
ley que establece disposiciones especiales sobre el Sistema de Justicia

Militar les encomiende”.

Cabe destacar, en relacion al problema planteado en esta memoria, que
los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal deben hacerse cargo en la
fundamentacion de sus sentencias de la prueba producida durante el juicio oral

(art. 297, inciso segundo, del CPP). Para que la prueba pueda ser rendida en

% MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 166.
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juicio es necesario que esta haya sido admitida previamente durante la
preparacion del mismo. En consecuencia, la facultad sefialada mas arriba de
los jueces de garantia para admitir o excluir prueba durante la audiencia de
preparacion del juicio oral es trascendental para la delimitacion de lo que podra

ser conocido y fallado por los sentenciadores.

Las Cortes de Apelaciones son:

“...tribunales ordinarios, colegiados, letrados, de derecho y permanentes,
gue ejercen sus funciones dentro de un territorio que es normalmente
una Region o parte de una Region y son depositarias de la casi totalidad
de la competencia de segunda instancia, conociendo ademas en Unica
instancia o primera instancia de los demas asuntos que las leyes les
encomienden. Estan compuestas por un numero variable de jueces
llamados Ministros, uno de los cuales es su Presidente. Actualmente
existen 17 Cortes de Apelaciones en todo el pais. Son superiores
jerarquicos de los Jueces de Garantia, de los Tribunales de juicio oral en

lo penal y de los Jueces de Letras y dependen de la Corte Suprema”®.

La esfera en la cual ejercen jurisdiccion estos tribunales es variada, pero
para efectos del proceso penal, en general, y del problema planteado, en
particular, los asuntos de su competencia que tienen mayor relevancia son los

establecidos en el numero 1, letra b), y en el nimero 3, letra b), del art. 63 COT.

% |bidem, Tomo I, p. 172.
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La primera de las disposiciones mencionadas sefiala que estos tribunales
conoceran en Unica instancia “[d]e los recursos de nulidad interpuestos en
contra de las sentencias definitivas dictadas por un tribunal con competencia en
lo criminal, cuando corresponda de acuerdo a la ley procesal penal’. La
segunda, establece que las Cortes de Apelaciones conoceran en segunda
instancia “[d]e las apelaciones interpuestas en contra de las resoluciones
dictadas por un juez de garantia”. Este segundo asunto estd intimamente
vinculado con el problema planteado. Justamente, la apelacion contra el auto de
apertura que el Ministerio Publico puede presentar en virtud del art. 277 del
CPP- y gue no puede ser interpuesta por otro interviniente —es de competencia

de las Cortes de Apelaciones.

Por ultimo, la Corte Suprema es:

“...un tribunal ordinario, colegiado, letrado, de derecho y permanente,
detentador de la superintendencia directiva, correccional y economica
respecto de todos los tribunales de la Republica, con las excepciones
gue se indican por el constituyente. Su principal mision, en cuanto a
competencia exclusiva y excluyente es conocer de los recursos de
casacion en el fondo, inaplicabilidad y revision. Esta compuesta por
veintiin Ministros, uno de los cuales es su Presidente y tiene su sede en

Santiago por ser la capital de la Republica. Es el mas alto tribunal de la
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Republica, superior jerarquico directo de todas las Cortes de Apelaciones

del pais™®.

En lo que a nosotros nos respecta, cabe destacar su competencia para
conocer “[d]e los recursos de nulidad interpuestos en contra de las sentencias
definitivas dictadas por los tribunales con competencia en lo criminal, cuando
corresponda de acuerdo a la ley procesal penal”, en virtud del art. 98, nimero 3,
del COT. Como veremos mas adelante, el art. 376 del CPP determina a qué
tribunal, o la Corte de Apelaciones respectiva o la Corte Suprema, corresponde
el conocimiento del recurso de nulidad, dependiendo de la causal invocada y la
existencia de distintas interpretaciones sostenidas en diversos fallos emanados
de los tribunales superiores respecto a la materia de derecho objeto del recurso.
La competencia de la Corte Suprema para conocer de los recursos de nulidad
fundados en el art. 373, letra a), del CPP seré clave a la hora de analizar el art.

277 del mismo cuerpo legal.

3.1.2. El Ministerio Publico

MATURANA y MONTERO definen al Ministerio Publico como “... el
organismo autbnomo y jerarquizado, a quien corresponde dirigir la investigacion
de los hechos constitutivos de delito y los que determinen la participacion
punible o la inocencia del imputado en ellos; ejercer la accion penal publica en

la forma prevista en la ley; adoptar las medidas para proteger a las victimas y a

% |bidem, Tomo I, p. 175.
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los testigos; e impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacion, sin autorizacion judicial previa, siempre que con ellas
no se prive, restrinja o perturbe al imputado o terceros del ejercicio de los
derechos asegurados en la Constitucién...”’. Su regulacién puede encontrarse
en el capitulo VII de la CPR, el cual estd dedicado exclusivamente a este
organismo; en la ley 19.640 o Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico

(LOCMP) y en el CPP.

Tanto el art. 83 de la CPR como el art. 1 de la ley 19.640 dejan claro que
las 3 funciones esenciales del Ministerio Publico son: dirigir en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado; ejercer, en
Su caso, la accidon penal publica en la forma prevista por la ley y adoptar las
medidas para proteger a las victimas y a los testigos. Ambas disposiciones

prohiben al Ministerio Publico ejercer funciones jurisdiccionales.

La funcion de direccion de la investigacion que le corresponde al
Ministerio Publico es trascendental en el sistema procesal chileno. En esta
funcion se encarnan, practicamente, todos los principios comentados en el
acapite anterior, en especial el principio de investigacion oficial y el acusatorio.

Tal es su importancia que debe entenderse que conlleva tanto una atribucion

%" |bidem, Tomo I, p. 182.
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como un deber para el organismo en cuestion, sin perjuicio del margen que

otorga el principio de oportunidad*®. En palabras del Tribunal Constitucional:

"De las facultades que tiene el Ministerio Publico (...) destaca la
expresion 'dirigira’, que a juicio de este Tribunal, produce dos efectos
fundamentales, a saber: le otorga el poder de dirigir la investigacion, que
el Ministerio Publico debe ejercer. En segundo lugar, lleva implicito el
deber de hacerlo, como se desprende del vocablo sefialado y del

mandato contemplado en el articulo 6°'de la Carta Fundamental.

Lo anterior significa que el Ministerio Publico, representado por sus
fiscales, debe cumplir con el deber de dirigir en forma exclusiva la
investigacion criminal, puesto que si no lo hace, no hay ninguna otra
autoridad que lo reemplace y en consecuencia el proceso no llegaria a
iniciarse, y menos emplearse, como la forma de solucién del conflicto

penal.”®

Si bien el ordenamiento ha dotado de amplios espacios de autonomia al
Ministerio Publico en el ejercicio de esta funcion, también ha establecido ciertos
limites. El art. 19, nimero 3, inciso sexto, dispone que: “[tjoda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente

tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

% |bidem, Tomo I, pp. 202 y 203.
% Tribunal Constitucional. Sentencia de 19 de agosto de 2008. Rol N° 815-07, considerando
26°.
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procedimiento y una investigacion racionales y justos”. En efecto, la ley 19.519
del afio 1997, junto con agregar el capitulo referente al Ministerio Publico a la
carta magna, modificé la sefialada disposicion ampliando la exigencia de
racionalidad y justicia existente para el procedimiento a la investigacion.
PIEDRABUENA comenta que “este agregado fue introducido por el Senado
para evitar excesos de los fiscales que, a pretexto de su atribucion exclusiva de
direccion de la investigacion, lleven a cabo una investigacion contraria a la
razén y a la justicia™®. Por su parte, el art. 83 de la CPR y el art. 1 de la ley
19.640 al sefalar que la investigacion recaera “...en los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la

inocencia del imputado...”, adelantan el principio funcional de objetividad que
comentaremos mas adelante. Por otro lado, en el ejercicio de esta funcion, el
organismo en cuestion estd sometido a todos los controles ya comentados, en
especial al procesal. En cuanto a la forma concreta en que debe llevarse a cabo

esta funcion, en el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia

y Reglamento del Senado consta que:

“... la funcion de investigar los delitos es privativa del Ministerio Publico,
gue la ejerce impartiendo 6rdenes directas a la policia, lo que es otro

corolario de su autonomia. Se reemplazd la expresion ‘investigar' por

“° PIEDRABUENA, Guillermo. 2000. Introduccién a la Reforma Procesal Penal. Santiago, Fallos
del Mes. pp. 63y 64.
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'dirigir la investigacion’, porque quien ejecuta materialmente esas

acciones es la policia."*

Por esta razon, el art. 83, inciso tercero, de la CPR dispone que:

“El Ministerio Publico podra impartir érdenes directas a las Fuerzas de
Orden y Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las
actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los
derechos que esta Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben,
requeriran de aprobacion judicial previa. La autoridad requerida debera
cumplir sin mas tramite dichas oOrdenes y no podra calificar su
fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicién

de la autorizacion judicial previa, en su caso.”
Lo anterior es refrendado por el art. 4 de la LOCMP.

En cuanto a la funcién de “ejercer, en su caso, la accién penal publica en
la forma prevista por la ley” debe hacerse presente que el concepto de “ejercer
la accidén penal publica” tiene un sentido estricto y uno lato, el primero equivale
a formular la acusacion y, el segundo, a promover la persecucién penal*?. En
opinion de HORVITZ y LOPEZ, el art. 83 de la CPR hace uso del término en

sentido estricto, ya que distingue entre la investigacion y el ejercicio de la

* COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL
SENADO. 1997. Primer Informe Recaido En EIl Proyecto De Reforma Constitucional, En Primer
Tramite Constitucional, Que Crea EI Ministerio Publico, Boletin 1943-07 [en linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=
2495&tipodoc=info > [consulta: 10 de enero de 2014]. p. 25.

*2 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 147.
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accion®. Esta funcién no se aplica a los delitos de accion penal privada, en los
cuales el ejercicio de la accion penal le corresponde a la victima. Es importante
destacar que el Ministerio Publico no tiene el monopolio exclusivo de la accidn
penal publica. En efecto, el inciso segundo del art. 83 de la CPR dispone: “[e]l
ofendido por el delito y las demas personas que determine la ley podran ejercer
igualmente la accién penal”; lo cual se concreta en el CPP al regular al

guerellante como sujeto procesal (arts. 111 y siguientes del CPP).

En relacion a la funcién de adoptar las medidas para proteger a las
victimas y a los testigos, se encuentra regulada a nivel legal, principalmente, en
los arts. 6 y 78 del CPP. Tiene como objetivo evitar el fendbmeno de la
victimizacion secundaria y, ademas, generar las condiciones que permitan la

colaboracion de victimas y testigos durante el procedimiento®*.

Los principios que orientan el cumplimiento de las funciones sefialadas
son: oficialidad, legalidad, objetividad, eficiencia, transparencia, probidad y

responsabilidad®.

En cuanto a los principios funcionales de oficialidad y legalidad, nos
remitimos a lo sefialado al comentar la oficialidad y legalidad como principios
del sistema procesal penal. En resumidas cuentas, el principio de oficialidad

significa que “el Estado tiene la atribucion privativa del ejercicio de la accion

*3 [dem
* HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 149.
** |bidem, pp. 149 a 164.
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penal publica para el esclarecimiento y sancion de los delitos, sin necesidad de

" sin perjuicio de ciertas

esperar la excitacion de la victima o de un tercero
limitaciones y excepciones. Por su parte, el principio de legalidad implica que “el
Ministerio Publico estad obligado a iniciar y sostener la persecucion penal de
todo delito que llegue a su conocimiento, sin que pueda suspenderla,
interrumpirla o hacerla cesar a su mero arbitrio” *’ , no obstante las
circunstancias en las que la ley autoriza al ente persecutor para no iniciar,

suspender, interrumpir o hacer cesar el curso de la persecucién penal en base

al principio de oportunidad.

El principio de objetividad esta establecido en el art. 3 de la LOCMP al

siguiente tenor:

“En el ejercicio de su funcién, los fiscales del Ministerio Puablico
adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando Unicamente por la
correcta aplicacion de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan
investigar con igual celo no sélo los hechos y circunstancias que funden
o0 agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que le

eximan de ella, la extingan o la atenten.”

Este principio recoge y amplia lo sefialado por la CPR en su art. 83 al

definir al Ministerio Pdblico como un organismo auténomo que “... dirigira en

“® |bidem, p. 150.
*" |bidem, p. 46. Citando a: MAIER, J. 1989. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires,
Editorial Hammurabi. Vol. 2. p. 548.
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forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que
determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del
imputado...”. Por lo demas, este principio es directamente aludido por el art. 77

del CPP al determinar que:

“Los fiscales ejerceran y sustentaran la accion penal publica en la forma
prevista por la ley. Con ese propésito practicaran todas las diligencias
gue fueren conducentes al éxito de la investigacion y dirigiran la
actuacion de la policia, con estricta sujecion al principio de objetividad

consagrado en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.”

Para velar por este principio, el ordenamiento juridico parece
considerarlo en la tipificacion de ciertos delitos funcionariales como el del art.
269 ter del Cddigo Penal y contempla mecanismos tales como la inhabilitacion
de los fiscales para dirigir la investigacidon o ejercer la accion penal publica
respecto de determinados hechos punibles en relacién a los cuales se configure
alguna de las causales establecidas en el art. 55 de la LOCMP. La existencia de
este principio permite cuestionar la calidad de parte del Ministerio Publico en el
proceso penal. Como sefialan HORVITZ y LOPEZ: “En este modelo, el
ministerio publico fue disefiado mas que como parte del procedimiento, como

Organo de persecucion objetivo e imparcial cuya meta era colaborar en la
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averiguacion de la verdad y actuar el derecho penal material, a semejanza del

rol de los jueces™.

El principio de eficiencia se encuentra consagrado en el art. 6 de la
LOCMP. En virtud de su inciso primero, “los fiscales y funcionarios del
Ministerio Publico deberan velar por la eficiente e idonea administracion de los
recursos y bienes publicos y por el debido cumplimiento de sus funciones”. El
criterio de eficiencia debe ser considerado en la distribucion geogréfica y
organizacion de las fiscalias locales (art.39 de la LOCMP) y en el otorgamiento
de bonos de gestion institucional, los cuales forman parte del sistema de
remuneraciones del organismo (art. 77 de la LOCMP). Los incisos segundo y

tercero del art. 6 de la LOCMP sefialan que:

“Los fiscales deberdn cumplir sus cometidos coordinadamente y
propender a la unidad de accion, evitando la duplicacion o interferencia

de funciones.

Los procedimientos del Ministerio Publico deberan ser agiles y expeditos,
sin mas formalidades que las que establezcan las leyes y procuraran la

simplificacion y rapidez de sus actuaciones”

En cuanto a los principios de probidad y transparencia, encuentran su
sustento normativo en el art. 8 de la LOCMP. El inciso primero de dicha

disposicién reza: “Los fiscales y los funcionarios del Ministerio Publico deberan

*® HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 153.
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observar el principio de probidad administrativa”; a su turno, el inciso segundo:
“La funcién publica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella”. El principio de probidad
orienta ejercicio de toda funcién publica en virtud del art. 8 de la CPR. En
relacion a la transparencia, cabe mencionar que la Ley de Transparencia de la
Funcion Publica y de Acceso a la Informacidon de la Administracion del Estado
se aplica de manera restringida al Ministerio Publico por disposicion expresa del

art. 9 de la ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Puablica.

Por udltimo, el principio de responsabilidad puede deducirse del art. 45 de
la LOCMP, el cual establece que “Los fiscales del Ministerio Publico tendran
responsabilidad civil, disciplinaria y penal por los actos realizados en el ejercicio
de sus funciones, de conformidad a la ley”. La responsabilidad civil de los
fiscales se rige por las normas generales sobre responsabilidad extracontractual
contenidas en el Cédigo Civil*®. Por su parte, el Estado seré responsable “por
las conductas injustificadamente erroneas o arbitrarias del Ministerio Publico”,
de acuerdo al inciso primero del art. 5 de la LOCMP. En virtud del inciso tercero
de la misma disposicion, dicha responsabilidad patrimonial del Estado no es
obstaculo para que se configure la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal
o funcionario que produjo el dafio. Ademas, el Estado podra repetir contra el

fiscal o funcionario que produjo el dafio cuando haya mediado culpa grave o

* |bidem, p. 162.
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dolo de su parte. Respecto a la responsabilidad disciplinaria de los fiscales que
menciona el citado art. 45, debe advertirse que la doctrina distingue entre
responsabilidad “disciplinaria” y “administrativa”. La primera se deriva del
principio de jerarquia y fue comentada al analizar el control disciplinario al que
estan sometidos los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico, mientras que
la segunda es establecida por la ley para infracciones especificas. Bajo estos
términos, el Unico caso de responsabilidad administrativa regulado en la
LOCMP es el contemplado en su art. 47, el cual se sanciona con una multa
ciertas infracciones relacionadas con el deber legal de los fiscales adjuntos y
regionales de efectuar una declaracién jurada de intereses®. Finalmente, en
relacién con la responsabilidad penal de los fiscales, para cuando a alguno de
ellos se le imputare participacién en un hecho punible el art. 46 de la LOCMP
establece las reglas destinadas a que otro fiscal, con la suficiente jerarquia e
independencia, dirija la persecucion penal contra el fiscal imputado. Dichas
reglas tienen como fin dltimo “asegurar la imparcialidad y la eficacia de la
persecucion penal e impedir al méximo las presiones internas que suelen

producirse en estos casos™ .

Para concluir, podemos sefalar que el rol que cumple el Ministerio
Puablico en el sistema procesal penal es fundamental. Su estructura y funciones,

ademas de los principios que las regulan, dejan en evidencia aquello. De

% |bidem, p. 161.
* |bidem, pp. 161 y 162.
*2 |bidem, p. 161.
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especial importancia para el problema planteado en esta memoria son las
funciones de dirigir la investigacion y de ejercer, en su caso, la accién penal
publica. Dichas funciones hacen que este sujeto procesal sea el que esté
llamado, de forma principal, a recabar antecedentes probatorios y ofrecerlos
como prueba en la oportunidad procesal correspondiente. En consecuencia,
sera el sujeto mas frecuentemente agraviado por las exclusiones de prueba
dictadas durante la audiencia de juicio oral. Es mas, como veremos, uno de los
fundamentos de la instauracion de la ilicitud de la prueba como causal de
exclusién de la misma es su efecto disuasivo dirigido a las instituciones
encargadas realizar la investigacion criminal. Esta circunstancia deberd ser
considerada a la hora de evaluar la constitucionalidad del inciso segundo del
art. 277, pues es justamente la exclusion de prueba basada en su ilicitud la que

faculta este organismo para apelar el auto de apertura.

3.1.3. La Policia

La policia son lo que la CPR, en el inciso segundo de su art. 101,
denomina “Fuerzas de Orden y Seguridad”, las cuales estan integradas solo por
Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones. Agrega la disposicion
constitucional que estas “[c]onstituyen la fuerza publica y existen para dar
eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en
la forma que lo determinen sus respectivas leyes organicas”. En relacién con el
procedimiento penal, el art. 79 del CPP indica que su funcion sera ser el auxiliar
del Ministerio Publico en las tareas de investigacion. En efecto, como se sefal6
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en su momento, al Ministerio Publico corresponde la funcién de dirigir la
investigacion, mientras que a la policia toca ejecutar materialmente las
actuaciones de la investigacion. Como sefala el art. 80 del CPP, los
funcionarios policiales “ejecutaran sus tareas bajo la direccion y responsabilidad
de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones que éstos les impartieren para
los efectos de la investigacion, sin perjuicio de su dependencia de las
autoridades de la institucion a la que pertenecieren”. De esta manera, queda
establecida “la subordinacion unicamente funcional de la policia al ministerio
publico, dejando incélume su dependencia organica a la superioridad del

respectivo cuerpo policial™>.

Sin perjuicio de la subordinacién funcional de la policia al Ministerio
Pudblico y su rol de auxiliar del mismo en las tareas de investigacion, existen
ciertas actuaciones vinculadas con el procedimiento penal que puede realizar
sin orden previa de algun fiscal. Dichas actuaciones estdn enunciadas,
principalmente, en el art. 83 del CPP vy, en sintesis, corresponden a: prestar
auxilio a la victima, practicar la detencion en los casos de flagrancia; resguardar
el sitio del suceso; identificar a los testigos y consignar las declaraciones que
estos prestaren voluntariamente, con ocasion de delitos flagrantes y el
resguardo del sitio del suceso; recibir las denuncias del publico y efectuar las
demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales. Ademas de las

actuaciones autonomas mencionadas, hay otras que se encuentran a lo largo

%3 |bidem. P. 179.
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del CPP, como el control de identidad en virtud del art. 85 o el examen de

vestimentas, equipaje o vehiculos del detenido contemplado en el art. 89>,

Respecto a la disposicion analizada en esta memoria, cabe resaltar que
debido a su rol la policia serd, muchas veces, la que materialmente obtendra
antecedentes probatorios con inobservancia de las garantias fundamentales de
los ciudadanos. En efecto, una de las justificaciones de la ineficacia probatoria
de la prueba ilicita es que consistiria en un mensaje dirigido a la policia y los
demas agentes de persecucion penal en orden a disuadirlos de violar los
derechos fundamentales de los ciudadanos con ocasion de las actividades de
investigacion®. Es justamente la exclusién de prueba basada en su ilicitud la

que faculta al Ministerio Publico para apelar el auto de apertura.

3.1.4. El Imputado y la Defensa
El concepto de imputado puede deducirse del art.7 del CPP, el cual

establece que:

“Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion Politica de la
Republica, este Cddigo y otras leyes reconocen al imputado, podran
hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion en un
hecho punible desde la primera actuacion del Procedimiento dirigido en

su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia.

> MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 234. Citando a: DUCE, M. y RIEGO, C.
2007. Proceso Penal. Santiago, Editorial Juridica de Chile. pp. 154 y ss.
** HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, p. 186.
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Para este efecto, se entenderd por primera actuacion del procedimiento
cualquiera diligencia o gestion, sea de investigacion, de caracter cautelar
0 de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con
competencia en lo criminal, el ministerio puablico o la policia, en la que se

atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho punible.”

Dicho de otro modo, “el imputado es aquel interviniente contra quien se
dirige la pretensién punitiva del Estado™®. En el sistema procesal penal actual,
el imputado no se limita a ser un mero objeto del proceso, sino que la ley le
confiere derechos y garantias que pueden ser ejercidos desde el momento en el
gue adquiere la calidad de tal. En efecto, se reconoce el derecho a defensa del
imputado, el cual “... concebido en forma amplia, debe ser entendido como la
facultad que tiene toda persona para proveerse de la asesoria letrada y formular
todas las peticiones y ejercer todas las acciones que estime pertinentes para el
resguardo de los derechos contemplados en la Constitucién y las leyes™’. Asi
las cosas, el derecho a defensa tiene tanto una dimension técnica como
material. La primera es “el derecho a ser asistido o defendido por un letrado

» 58

desde la primera actuacion del procedimiento”™”, mientras que la segunda

“consiste en el ejercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes le

*% |bidem, Tomo I, p. 223.
°* MATURANA, C.y MONTERO R., op. cit., Tomo |, p. 270.
*® HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo |, p. 228.

37



confieren durante el procedimiento y que, en general, atingen en forma personal

al imputado™®.

Respecto al derecho a la defensa técnica, el inciso cuarto, del numeral 3,
del art. 19 de la CPR reza: “[tjoda persona imputada de delito tiene derecho
irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el
Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley”. Lo cual es
refrendado a nivel legal por, entre otros, los arts. 8, inciso primero y 93, letra b),
del CPP. Debe recalcarse que “al imputado corresponde, en primer lugar, el
ejercicio de sus facultades defensivas y, a su lado, no en su lugar, actia el

defensor”®.

En cuanto al derecho a la defensa material, el inciso segundo del art. 8
del CPP sefala que: “El imputado tendra derecho a formular los planteamientos
y alegaciones que considerare oportunos, asi como a intervenir en todas las
actuaciones judiciales y en las demas actuaciones del procedimiento, salvas las
excepciones expresamente previstas en este Codigo”. Vinculado con lo anterior,

61

el art. 93 del mismo cuerpo legal indica cuales son los “principales™" derechos y

%9 |bidem, p. 227.

% |bidem, p. 240.

. MATURANA, C. 2003. Reforma procesal penal, génesis, historia sistematizada y
concordancias. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile.Tomo I. Cédigo Procesal Penal. p.
116. Citando a: COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y JUSTICIA DE LA CAMARA
DE DIPUTADOS. 1998. Primer Informe, en Primer Tramite Constitucional, sobre el proyecto de
ley que establece un nuevo Codigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-07, parrafo referente
al articulo 107.
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garantias del imputado, mientras que el art. 94 hace lo propio en relacion a los

derechos del imputado detenido.

En relacion al tema central de esta memoria, cabe resaltar la facultad que tiene
el imputado, con la asistencia de su defensor letrado, de ejercer un rol activo en
el procedimiento penal. Es una facultad, pues la presuncién de inocencia que le
ampara (art. 4 del CPP) junto a su derecho a guardar silencio (Art. 93, letra g))
le permiten adoptar un rol pasivo si asi lo estima conveniente. Ahora bien,
dentro de sus facultades como interviniente se encuentra la de, en virtud del
principio de aportacion de parte, ofrecer pruebas durante la etapa intermedia
con el objeto de que estas sean admitidas para ser rendidas durante el juicio
oral. Sin embargo, en virtud del art. 277 del CPP, no tiene permitido -a
diferencia del fiscal- apelar en caso de que se excluya de ser rendida en juicio
prueba ofrecida por él bajo ninguna hipotesis. Al analizar esta diferencia
establecida por la ley entre las facultades del fiscal y las del imputado seran
considerados los roles asignados a ambos intervinientes en el procedimiento

penal.

3.1.5. La Victima

El art. 108, inciso primero, del CPP reza: “[p]ara los efectos de este
Cadigo, se considera victima al ofendido por el delito”. Para entender el rol de
este interviniente en el procedimiento regulado por el CPP, debe considerarse

lo sefialado en el mensaje de este, en cuanto "[p]arece necesario destacar (...)
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la introduccion a nivel de los principios basicos del sistema el de la promocion
de los intereses concretos de las victimas de los delitos". Es asi como el art. 83
de la CPR expresa que es funcion del Ministerio Pablico adoptar las medidas
para proteger a las victimas y, a su vez, que el ofendido por el delito también
podréa ejercer la accion penal. A nivel legal, el art. 6 del CPP consagra el deber
del Ministerio Publico de velar por la proteccion de la victima y de promover
mecanismos que faciliten la reparacion del dafio causado. La misma disposicion
sefiala que el tribunal deberad garantizar conforme a la ley la vigencia los
derechos de la victima durante el procedimiento y mandata que la policia y los
demés organismos auxiliares le otorguen a esta un trato acorde con su
condicion de tal. Por su parte, el art. 109 del mismo cuerpo legal enuncia varios
de los derechos que tiene la victima en el contexto del procedimiento penal por
el solo hecho de ser tal, sin que sea necesario interponer querella. Dado este

contexto, el Tribunal Constitucional ha fallado que:

“Desde una perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales, el
debido proceso se traduce no sélo en las garantias del imputado, sino
también en el derecho a acceder a la justicia de la victima para perseguir
la reparacion del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los
medios establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en
contra del imputado. Por ende, deben descartarse todas las
interpretaciones que, a pretexto de las garantias del imputado, lesionen
el derecho de la victima y de los organismos encargados de protegerla
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para buscar la aplicacion de la sancidn prevista por la ley y la reparacion

del mal causado”®?.

Uno de los papeles mas importantes que juega la victima en el
procedimiento penal es el de actuar como un “control externo y contrapeso”
respecto de las actuaciones del Ministerio Publico y la policia®®. A modo de
ejemplos, el CPP le permite controlar las facultades del ente persecutor para no
iniciar la investigacion (arts. 167, 168, 169 y 170), proponer diligencias
investigativas (art. 183), participar en la adopcion de salidas alternativas (arts.
237, 239 y 241), solicitar la reapertura de la investigacion (art. 257) e impugnar

el sobreseimiento temporal o definitivo o la sentencia absolutoria (art. 109, letra

).

Sin perjuicio del relevante rol que tiene la victima como interviniente en el
procedimiento penal, lo cierto es que, para efectos del problema planteado, nos
interesa mas en su papel en cuanto querellante. Solo cuando la victima
interpone querella y, posteriormente, adhiere a la acusacion del Ministerio
Puablico o acusa particularmente en la oportunidad sefialada en el art. 261 podra
participar de manera plena en la audiencia de preparacion del juicio oral.

Audiencia esta Ultima en la cual tiene aplicacion el art. 277 del CPP.

3.1.6. El Querellante

2 Tribunal Constitucjonal. Sentencia de 30 de enero de 2008. Rol N° 986-07, considerando 17°.
% HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 291.
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MATURANA y MONTERO definen a este interviniente como: “...la
victima, su representante legal, heredero testamentario u otra persona
excepcional y expresamente autorizada por la ley, que ha realizado un acto
juridico procesal consistente en una declaracion de voluntad dirigida al juez de
garantia competente, por la cual le solicita que ordene al Ministerio Publico la
iniciacion de una investigacion penal o lo tenga como parte de una investigacion
ya existente, para ejercer los derechos que le confiere la ley dentro del proceso

penal™®.

El art. 83, inciso segundo, de la CPR consagra a nivel constitucional la
facultad del “ofendido por el delito y las demés personas que determine la ley”
para ejercer la accién penal. El art. 111 del CPP establece las personas y
circunstancias en las que podran interponer la querella. Cabe destacar que esta
disposicién hace referencia a tres categorias de personas que pueden deducir
guerella: (i) “la victima, su representante legal o su heredero testamentario”; (ii)

“cualquier persona capaz de parecer en juicio...”, respecto de determinados
delitos y cumpliendo ciertos requisitos; y (iii) los “6rganos y servicios publicos”,
solo “cuando sus respectivas leyes organicas les otorguen expresamente las
potestades correspondientes”. Por lo tanto, ademas de haber victimas que no

constituyan como querellantes, pueden haber querellantes que no sean

victimas.

® MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 320.
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En el derecho comparado, de acuerdo a BINDER, existen tres formas en
las cuales puede configurarse la figura del querellante: el querellante privado, el
guerellante conjunto autonomo y querellante conjunto adhesivo. Denomina
“querellante privado” al que puede actuar en los delitos de accion penal privada,
en los cuales el Ministerio Publico no tiene la facultad de ejercer la accion penal.
La figura del “querellante conjunto”, es la que se da en aquellos casos en los
gue querellante interviene en el proceso junto con el Ministerio Publico.
Dependiendo de si tiene atribuciones parecidas a las del Ministerio Publico y la
facultad de ejercerlas en forma paralela o tiene un rol de coadyuvante del

persecutor estatal, el querellante conjunto serd “auténomo” o “adhesivo”.®®

El legislador nacional, respecto de los delitos de accidon penal publica y
de accion penal publica previa instancia particular, optd por establecer la figura
de un querellante conjunto adhesivo, pero “con un poder especialmente intenso
en relacién al forzamiento de la acusacion” ®. Sobre la relevancia del
querellante en nuestro derecho, BASCUNAN ha manifestado que "[l]a pregunta
ya no puede consistir en determinar, hasta donde el legislador esta dispuesto a
reconocer al querellante particular una posicién relevante en el proceso, sino

mas bien hasta dénde el legislador puede desconocer de modo relativo esa

% BINDER, A. 2000. Introduccién al Derecho Procesal Penal. 22 ed. Buenos Aires, Ad-Hoc. pp.
327y 328. )
® HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I, p. 309.
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posicion, al establecer reglas cuya finalidad sea la de asegurar la posicion

prevalente del ministerio™’.

En relacién al art. 277 y el tema de este trabajo, destacamos que, en
virtud del art. 261 del CPP, el querellante podra ofrecer la prueba que estimare
necesaria para sustentar su acusacion. En la audiencia de preparacion de juicio
oral el Juez de Garantia tendra que optar entre admitir la prueba ofrecida, lo
cual permitirh que sea rendida en el juicio oral, o excluirla por alguna de las
causales del art. 276. Pero a diferencia del fiscal y al igual que el imputado, no
tiene permitido apelar en caso de que se excluya de ser rendida en juicio

prueba ofrecida por él bajo ninguna hipotesis.

3.2. Procedimiento ordinario

Con el objetivo de comprender como se entrelaza el inciso segundo del
art. 277 con las demas reglas procedimentales contempladas en el CPP, a
continuacion, comentaremos brevemente el procedimiento ordinario regulado
en el Libro Il de dicho cuerpo legal. Nos centraremos en este procedimiento,
precisamente, por su caracter de ordinario en materia penal, es decir, por
corresponder su aplicacion a la investigacion y juzgamiento de todo hecho que

68
|

revista caracteres de delito, salvo norma especial®. Ademas, porque las reglas

de este procedimiento deben aplicarse supletoriamente a todos los

®" Ibidem, p. 297. Citando a: BASCUNAN R., A. 2000. Los principios generales del nuevo
E)rocedimiento penal. Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. p.10.
® MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 524.
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procedimientos especiales en materia penal, regulados dentro o fuera del CPP,

a no ser que exista norma especial en contrario®.

Respecto a las fases que suelen contemplar los procedimientos penales,

BINDER sefala que:

“Normalmente, existen cinco fases principales. Una primera fase de
investigacion, preparacion o instruccion, cuyo cometido principal consiste
en la preparacion de la acusacion o del juicio. Una segunda fase donde
se critica o analiza el resultado de esa investigacion. Una tercera etapa
plena, principal, que es el juicio propiamente dicho. Una cuarta fase en la
gue se controla el resultado de ese juicio, la sentencia, a través de
distintos medios de impugnacion o recursos y, finalmente, una quinta
fase en la que se ejecuta la sentencia que ha quedado firme. Estas son,
a grandes rasgos, las etapas principales en las que se divide cualquier

proceso penal.””®

En esta seccion trataremos las tres primeras fases sefialadas y que
corresponden a las etapas que contempla el Libro 1l del CPP: la etapa de
investigacion, la preparacion del juicio oral y el juicio oral. Los recursos
previstos en el procedimiento penal seran analizados en la seccion siguiente y
la fase de ejecucion no sera tratada, por exceder el &mbito de la problematica

gue plantea el inciso segundo del art. 277 del CPP.

% idem.
© BINDER, A., op. cit., p. 229.
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Durante la primera etapa, la de investigacion, pueden ocurrir,
principalmente, cuatro tipos de actividades: actividades puras de investigacion;
decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento; anticipos de prueba
y decisiones o autorizaciones respecto a actos que pueden afectar derechos del
imputado o de terceros’’. El primer tipo de actividad es de la esencia de esta
etapa, pues la funcion principal de esta es “la recoleccion de antecedentes
probatorios que permitan fundamentar la formulacion de una acusacion en

" 72 \ariadas son las

contra de una persona por un delito determinado
actividades que pueden considerarse del segundo tipo, entre ellas la decision
de archivar provisionalmente la investigacion, la de ejercer la facultad de no
iniciar la investigacion, la de aplicar el principio de oportunidad, la de solicitar la
suspension condicional del procedimiento, la de adoptar acuerdos reparatorios,
la de pedir el sobreseimiento temporal o definitivo de la causa, la de no
perseverar en el procedimiento y la de aplicar el procedimiento abreviado. En
cuanto a la anticipacion de prueba, esta consiste en la posibilidad excepcional
de que testigo o perito sea interrogado y contrainterrogado en una audiencia
citada al efecto y ante el Juez de Garantia” con el objeto de que dicha
declaracion sea incorporada al juicio oral de acuerdo al art. 331, letra a), del

CPP, es decir, mediante la reproduccién o lectura de los registros en los que

constare. Los casos en los que se permite producir prueba anticipada estan

™ |bidem, p. 236.
"2 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo |, p. 444.
3 |bidem, p. 547.
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regulados en los arts. 191, 191 bis, 192 y 280. Respecto al cuarto tipo de
actividad, toda actuacion del procedimiento que privare, restringiere o
perturbare al imputado o a un tercero del ejercicio de sus derechos requerira
autorizacion judicial previa (art. 9) y, por otro lado, la adopcion de medidas
cautelares solo podra hacerse por medio de una resolucion judicial fundada (art.

122).

Es importante destacar que si bien el Ministerio Publico, la policia y el
Juzgado de Garantia tienen un rol protagonico en esta etapa, por ser el primero
el encargado de dirigir la investigacion, el segundo, el de realizarla
materialmente y el tercero, el de controlar toda actividad que pueda afectar los
derechos del imputado y de terceros; no es menos cierto que los demas sujetos
procesales también pueden participar activamente en esta fase del
procedimiento. Salvo excepciones, el imputado y su defensa, la victima y el
guerellante estan llamados a participar en practicamente todas las actividades
mencionadas anteriormente. A modo meramente ejemplar, todos los
intervinientes pueden, por regla general, acceder a los registros y documentos
de la investigacion (art. 182); proponer diligencias investigativas al fiscal (art.
183); solicitar al tribunal la reapertura de la investigacién en caso de que alguna
de dichas diligencias propuestas hubiere sido rechazada por el Ministerio
Publico o respecto de ella este no se hubiere pronunciado (art. 257); participar
en la discusion respecto de la suspension condicional del procedimiento (art.
237) y, en general, tomar parte activa en toda audiencia que se lleve a cabo
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ante el Juez de Garantia. Debe recordarse que los derechos reconocidos al
imputado, incluyendo el derecho a ser defendido por un letrado, pueden
hacerse valer “desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su
contra”, primera actuacion definida en un sentido muy amplio por el art. 7 del
CPP. De esta manera, existen amplias posibilidades de defensa para el
imputado, incluso durante esta etapa. Por su parte, la victima y el querellante
también poseen la facultad de participar durante esta etapa para ejercer su rol
de “control externo y contrapeso” respecto de las actuaciones del Ministerio

Publico y la policia™.

Algunos de los hitos de esta etapa son su inicio, la formalizacion de la
investigacion y su conclusion. La fase de investigacion puede iniciarse, de
acuerdo al art. 172 del CPP, por tres vias: de oficio por el Ministerio Publico, por
denuncia o por querella. La formalizacion de la investigacion es definida por el
art. 229 del CPP como “la comunicacion que el fiscal efectia al imputado, en
presencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion
en su contra respecto de uno o mas delitos determinados”. Este acto es de gran
importancia, entre otras cosas, por ser requisito para la practica de
determinadas diligencias de investigacion, la recepcion de prueba anticipada y
la resolucion sobre medidas cautelares, salvo excepciones legales (art. 230,
inciso segundo, del CPP). Por ultimo, en cuanto al término de esta etapa, esta

ocurrird una vez que quede firme la resolucion que decreta el sobreseimiento

™ |bidem, p. 291.
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definitivo o temporal de la causa; se formula acusacion o se comunica la
decision de no perseverar en el procedimiento. De las tres hipotesis de
conclusivas, solo la formulacion de la acusacion, sea por el Ministerio Publico
(art. 248, letra c), del CPP), sea por el querellante, a través de la figura del
forzamiento de la acusacion (art. 258 del CPP), dar4 comienzo a la siguiente

etapa: la preparacién del juicio oral.

La etapa de preparacion del juicio oral o etapa intermedia comienza con
la acusacion, la cual es “...el escrito que debe presentar oportunamente el fiscal
ante el juez de garantia, sefialando claramente los delitos y la participacion que
se atribuye al acusado por los cuales solicita la aplicacion de una pena
determinada, determinando en forma clara y precisa los medios de prueba que
hara valer en el juicio oral”’”®. Ante aquel acto, el Juzgado de Garantia ordenara
gue se notifique a todos los intervinientes y citard los mismos a la audiencia de
preparacion del juicio oral, la que constituye el hito central de esta etapa del
procedimiento. Por dltimo, dicha audiencia tendr4 un resultado concreto

denominado auto de apertura que consiste en “... la resolucién jurisdiccional

gue cumple con los objetivos de la fase intermedia, pues delimita el objeto del
juicio oral al fijar los hechos y circunstancias sobre los cuales aquél debe

recaer, asi como los medios de prueba ofrecidos para acreditar los mismos”’®.

’® MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 682.
® HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, p. 55.
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Nos detendremos en aquellos objetivos de esta fase, especialmente los

relacionados con la prueba que podra ser rendida en el juicio oral.

Esta etapa tiene objetivos bien concretos. A diferencia de lo que ocurre
en otros ordenamientos juridicos, en nuestro sistema esta fase no tiene por
objeto evaluar la procedencia de que el imputado sea sometido a un juicio

oral”’

, pues el Juez de Garantia no tiene la facultad de analizar el mérito de la
acusacion, sino que solo controlar aspectos formales de la misma. En el
ordenamiento juridico chileno, entonces, esta etapa tiene las siguientes
finalidades: determinar el objeto de la litis; depurar el procedimiento de vicios
procesales; varias relacionadas con la prueba que debera rendirse en el juicio
oral y permitir los consensos o justicia consensuada’®. Por su relacién directa
con el tema central de esta memoria, aquellas finalidades relacionadas con la
prueba son las que nos resultan mas atingentes. Estas consisten “... en
determinar el objeto de la prueba en el juicio oral y los medios de prueba que
podran ser usados en el mismo; establecer los hechos que deberan darse por
probados en el juicio oral mediante las convenciones probatorias; y determinar
los medios de prueba que no podran ser utilizados por referirse a hechos

impertinentes, ser nulos, ilicitamente obtenidos o ser reiterativos...””®.

" TAVOLARI, R. 2005c. La audiencia de preparacion del juicio oral. Revista de Derecho
Procesal (20) p. 369.

® MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo II, p. 680 y, en similares términos TAVOLARI,
R. 2005. La audiencia de preparacién del juicio oral. Revista de Derecho Procesal (20): 369-
376. p. 372.

" MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 680.
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Por lo tanto, a la luz de los objetivos planteados, el ofrecimiento de
prueba por parte de los intervinientes, el debate acerca de la prueba ofrecida y
la decision del tribunal de excluir o no determinados medios de prueba son
algunos de los aspectos mas importantes de esta etapa del procedimiento. Los
intervinientes llamados a participar en la audiencia de preparacién del juicio oral
deberan senalar los medios de prueba que pretendieren hacer valer en el juicio
oral (arts. 259, letra f); 261, letra c) y 263, letra c)). Durante dicha audiencia
“cada parte podra formular las solicitudes, observaciones y planteamientos que
estimare relevantes con relacion a las pruebas ofrecidas por las demas, para
los fines previstos en los incisos segundo y tercero del articulo 276"%. Por su
parte, el art. 276 establece las causales en virtud de las cuales el juez de
garantia puede ordenar la exclusion de determinadas pruebas ofrecidas en los

siguientes términos:

“Articulo 276.- Exclusion de pruebas para el juicio oral. El juez de
garantia, luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los
intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, ordenara
fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas
que fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto

acreditar hechos publicos y notorios.

8 codigo Procesal Penal, Articulo 272.
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Si estimare que la aprobacién en los mismos términos en que hubieren
sido ofrecidas las pruebas testimonial y documental produciria efectos
puramente dilatorios en el juicio oral, dispondra también que el respectivo
interviniente reduzca el nimero de testigos o de documentos, cuando
mediante ellos deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias
que no guardaren pertinencia sustancial con la materia que se sometera

a conocimiento del tribunal de juicio oral en lo penal.

Del mismo modo, el juez excluirda las pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas
que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias

fundamentales.

Las demés pruebas que se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez

de garantia al dictar el auto de apertura del juicio oral.”

El inciso segundo del art. 277 del CPP establece que la Unica causal de

exclusion de prueba que permite al Ministerio Publico apelar el auto de apertura

es la establecida en el inciso tercero del art. 276 del mismo cuerpo legal recién

transcrito. Es decir, la exclusiébn de prueba es, en principio, una decision

inapelable, sin perjuicio de que el Ministerio Publico pueda apelar en caso de

gue la prueba haya sido excluida por provenir de actuaciones o diligencias que

hubieren sido declaradas nulas o por haber sido obtenidas con inobservancia

de garantias fundamentales.
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El inciso tercero del art. 276 del CPP es la principal manifestacion de la
teoria de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento juridico. Sin perjuicio de las
muchas distinciones conceptuales que pueden hacerse en torno a la nocion de
prueba ilicita y afines, podemos sefialar que, en lo fundamental, la prueba sera
de carécter ilicito si emana de la violacion de garantias fundamentales ocurrida
con ocasion de la actividad de investigacion. En virtud de la mentada norma, el
gue una prueba haya sido obtenida de manera ilicita tiene como consecuencia
su inadmisibilidad para ser rendida en el juicio oral. Los principales argumentos
para defender la opcion legislativa de restarle eficacia probatoria a este tipo de
prueba son la falta de credibilidad de la cual pueden llegar a adolecer, la
necesidad de que los tribunales mantengan su integridad al no basar sus
decisiones en ellas y en la utilidad que presenta como mecanismo para disuadir
a las instituciones y personas encargadas de llevar a cabo las investigaciones
criminales de violar los derechos fundamentales de los ciudadanos con ocasion
de estas ultimas®. Por otro lado, es importante que el tribunal que resolvera la
exclusion de pruebas calificadas de ilicitas sea el Juzgado de Garantia durante
la etapa intermedia y no el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal durante el juicio,
pues de esta forma se evita que los jueces de este ultimo sean influenciados

por aquellas®.

8 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 180 a 188.
8 MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo I, p. 897.
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Esta norma contempla dos hipoétesis diversas. En primer lugar, se refiere
a “las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido
declaradas nulas”. Este pasaje de la ley ha originado varios problemas
interpretativos. Respecto a lo que nos concierne, HORVITZ y LOPEZ concluyen
gue el hecho de que el legislador, en virtud del art. 159 del CPP, haya
restringido la aplicacion de la sancion de nulidad procesal a las actuaciones o
diligencias “judiciales”, ha tornado practicamente inoperante esta hipétesis de
prueba ilicita®. En segundo lugar, la disposicién en comento permite la
exclusion de las pruebas “que hubieren sido obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales”. Se ha entendido que las garantias fundamentales
aludidas en esta hipdtesis son los derechos consagrados en la CPR y en los

tratados internacionales®.

Es de suma importancia sefalar que la disposicion en cuestion no
distingue si la prueba ilicita es ofrecida por el imputado, el querellante o el
Ministerio Publico; en los tres casos la consecuencia deberia ser la misma: su
exclusion. HERNANDEZ % y HORVITZ y LOPEZ ® opinan en contrario,
indicando que no es procedente que se excluya prueba de descargo ofrecida
por el imputado. En la practica, sin embargo, los Juzgados de Garantia no solo

han declarado inadmisibles antecedentes probatorios ofrecidos por el Ministerio

8 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 206 a 210.

# MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo II, p. 897. Citando a: ZAPATA, F. 2004. La
Prueba llicita. Santiago, Lexisnexis, pp. 35y ss.

% HERNANDEZ, H. 2002. La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno.
Santiago, Coleccién Investigaciones Juridicas N° 2, Universidad Alberto Hurtado. pp. 64-65.

% HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 215y 216.
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Pudblico, sino que también han resuelto la exclusion de pruebas ofrecidas tanto
por el imputado como por el querellante. Evidencias de esto ultimo pueden
encontrarse en las sentencias del Tribunal Constitucional que seran analizadas
en el capitulo tercero de esta memoria. Justamente, el que todos los
intervinientes tengan la posibilidad de ofrecer pruebas en la audiencia de
preparacion del juicio oral y de sufrir la exclusion de las mismas por parte del
Juez de Garantia, pero que solo el Ministerio Publico tenga la facultad de apelar
ante lo segundo abre el debate respecto de la constitucionalidad del inciso

segundo del art. 277 del CPP.

La tercera etapa del procedimiento ordinario es el juicio oral. Durante
esta, basicamente, el Ministerio Publico y el querellante, si lo hubiere,
presentaran su caso; el acusado formulara su defensa; se rendiran las pruebas
ofrecidas en su oportunidad; los intervinientes efectuaran sus alegatos de
clausura y el tribunal dara su veredicto, pudiendo diferir la redaccion de la
sentencia definitiva durante el plazo sefialado en la ley®’. El juicio oral es la
etapa central del procedimiento, porque “es alli donde se ‘resuelve’ o ‘redefine’,
de un modo definitivo, -aunque revisable- el conflicto social que subyace y da

origen al proceso penal”®,

Como se sefialo, el auto de apertura dictado por el Juzgado de Garantia

delimita el objeto del juicio oral, asi como los medios de prueba que podran ser

8 MATURANA, C. y MONTERO R., op. cit., Tomo II, pp. 714y 732 a 744.
% BINDER, A., p. 255.
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rendidos. Por lo tanto, las decisiones de aquel tribunal sobre la admisibilidad o
exclusion de las pruebas ofrecidas durante la etapa intermedia tendran
importantes repercusiones en el juicio oral y la sentencia. Respecto a las
pruebas que hayan sido admitidas, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
deberd, en principio, permitir su rendicion y valorarlas a la hora de formar su
conviccién. Sin perjuicio de ello, no hay consenso en la doctrina respecto a la
facultad de este ultimo para negarse a valorar prueba que estime ilicita.
HERNANDEZ, basandose principalmente en la idea de que el inciso tercero del
art. 276 del CPP es una verdadera prohibicion general de valoracion de la
prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales, sostiene que el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal tiene la facultad de omitir, para efectos de
fundar la sentencia, la prueba que considere ilicita®. Por su parte, HORVITZ y
LOPEZ rechazan la existencia de semejante facultad, argumentando que su
aceptacion provocaria efectos perniciosos en el sistema y que no tiene sustento
normativo alguno®. En cuanto a las pruebas que hayan sido excluidas por el
juez de garantia, no podran ser rendidas durante el juicio, por lo que tampoco

podran ser consideradas por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

De esta seccion pueden rescatarse dos conclusiones. En primer lugar, el
inciso segundo del art. 277 del CPP se inserta en una serie de normas que de

manera directa o indirecta se relacionan con el fenébmeno de la prueba ilicita.

* HERNANDEZ, H. , op. cit., pp. 89 a 93.
® HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, p. 199 a 204.
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Durante la etapa de investigacion se recabardn antecedentes probatorios
vinculados con el hecho punible y la participacion del imputado. En la audiencia
de preparacion del juicio oral los intervinientes deberan ofrecer aquellos
antecedentes como medios de prueba para ser rendidos durante el juicio oral,
ante lo cual se abrira un debate respecto a su admisibilidad. Entonces, el
Juzgado de Garantia tomaré una decision respecto de las pruebas que admitird
y de las que excluira en base a alguna de las causales del art. 276 del CPP.
Aquella decision es, por regla general, inapelable. Sin embargo, cuando el
tribunal haya resuelto la exclusibn de pruebas ofrecidas por haber sido
obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales, el inciso segundo del
art. 277 del CPP autoriza solamente al Ministerio Publico a apelar el auto de
apertura; no obstante las pruebas asi excluidas pudieron haber sido ofrecidas
por cualquiera de los intervinientes. La exclusion que se haga de las pruebas
durante la etapa intermedia tendrda como consecuencia que estas no podran ser
rendidas y mucho menos valoradas por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.
En cambio, aquellas pruebas admitidas y contenidas en el auto de apertura
podran ser rendidas durante el juicio oral y deberan ser valoradas por dicho
tribunal, sin perjuicio de que se discute si este tiene la facultad de omitir la
valoracion de pruebas que considere ilicitas. En segundo lugar, se refuerza la
idea plasmada en la seccidon anterior, pues se puede apreciar que la
participacion de cada uno de los intervinientes es de gran importancia durante

todas las etapas del procedimiento.
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3.3. Sistema de recursos

En esta seccion nos referiremos a los recursos que pueden ser
interpuestos por los intervinientes para impugnar las resoluciones dictadas por
los Juzgados de Garantia y los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal. Esto nos
permitird adentrarnos en la légica de nuestro ordenamiento procesal penal en
materia de recursos, lo cual sera un factor a considerar a la hora de evaluar el
inciso segundo del art. 277 del CPP. Sin embargo, solo nos referiremos a
ciertos aspectos de orden general, pues adentrarnos demasiado en este tema

podria desviarnos de la problematica central de esta memoria.

Comenzaremos sefialando brevemente algunas de las bases sobre las
cuales se erige el sistema de recursos contemplado en el CPP. Luego,
pasaremos a revisar cada uno de los recursos que recursos regulados en aquel

caodigo.

El sistema procesal penal instaurado por la reforma, al estructurarse en
torno a un juicio oral en el cual rige la inmediacion, exigié un cambio radical en
el régimen de recursos existentes en el antiguo procedimiento inquisitivo®*. Este
cambio puede verse, en primer lugar, en el paso de un régimen intenso de
recursos a uno en el que el numero de recursos disminuye, se favorece el
control horizontal que efectian los mismos intervinientes y se favorecen los

recursos de derecho por sobre los que permiten al tribunal superior cambiar los

ICAROCCA, A. 2000. Recursos en el nuevo sistema procesal penal. En: CAROCCA, A. “et al".
Nuevo proceso penal. Santiago, Editorial Conosur. p. 306.
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hechos establecidos en las audiencias orales. En segundo lugar, en la
desaparicion de la doble instancia como objetivo del sistema de recursos, por lo
gue se limita fuertemente la procedencia del recurso de apelacion y se elimina
la consulta. En tercer lugar, en la adopcion de la concepcion del recurso como
un medio de impugnacion de las resoluciones judiciales a solicitud de la parte
agraviada y el abandono de la nocién del recurso como mecanismo jerarquico
para corregir los errores de los tribunales inferiores®. Estos cambios son los

gue constituyen las bases del sistema de recursos actual.

El Libro Tercero del CPP tiene cuatro Titulos. El primero establece
ciertas disposiciones generales aplicables a todos los recursos, el segundo
regula el recurso de reposicion, el tercero se refiere al recurso de apelacion (en
conjunto con el recurso de hecho) y el cuarto reglamenta el recurso de nulidad.

Los comentaremos en ese mismo orden.

El Titulo | dispone, al menos, cuatro reglas generales que merecen ser
mencionadas. En primer lugar, en su art. 352 indica que estaran facultados para
recurrir en contra de las resoluciones judiciales, pero solo por los medios y en
los casos establecidos en la ley, “el ministerio publico y los demas intervinientes
agraviados por ellas”. En segundo lugar, por su art. 355 se establece que la
regla general en materia de efectos de los recursos es que la “interposicion de

un recurso no suspendera la ejecucion de la decision”, salvo excepciones

%2 |bidem, pp. 300 a 311.
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expresamente manifestadas en la ley o si se tratare de la impugnacion de una
sentencia condenatoria. En tercer lugar, en virtud del art. 359, la posibilidad de
producir prueba durante la tramitacion de un recurso esta doblemente limitada:
solo en el recurso de nulidad y solo respecto de las circunstancias que
constituyeren la causal de nulidad invocada. De esta manera, se corrobora lo
antes dicho respecto de la inclinacion del sistema por preferir recursos de
derecho por sobre recursos en los cuales los tribunales superiores puedan
modificar los hechos establecidos por el tribunal inferior. En cuarto lugar, el art.
361 sefiala que a los recursos deberan aplicarse las normas del Libro Tercero y,
supletoriamente, las reglas del Titulo Il del Libro Segundo del CPP, es decir,

las referidas al Juicio Oral.

El recurso de reposicion se define como “el acto juridico procesal de
impugnacion que emana exclusivamente de la parte agraviada, y tiene por
objeto solicitar al mismo tribunal que dicté la resolucién que la modifique o deje
sin efecto”®. Por tanto, puede considerarsele, junto con la discusién entre los
intervinientes, una manifestacion del control horizontal de las actuaciones
judiciales, el cual es favorecido por el actual sistema procesal penal en
oposicion al control vertical realizado por los tribunales superiores. Asi las
cosas, este recurso procede contra las sentencias interlocutorias, autos y

decretos dictados por un Juzgado de Garantia o un Tribunal de Juicio Oral en lo

% MATURANA, C. y MOSQUERA, M. 2012. Los recursos procesales. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. P. 106.
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Penal. En cuanto a su tramitacion, el CPP distingue entre las resoluciones que
son dictadas fuera de audiencia y las que son dictadas en audiencia. Respecto
a las primeras, la reposicion debera interponerse dentro de tercero dia y debera
ser fundado, ante lo cual el tribunal se pronunciard de plano, pero podra oir a
los demas intervinientes si se hubiere deducido en un asunto cuya complejidad
asi lo aconsejare. En relacion a las segundas, el recurso deberd promoverse
tan pronto se dictaren y so6lo seran admisibles cuando no hubieren sido
precedidas de debate; en estos casos, la tramitacion se efectuara verbalmente,

de inmediato, y de la misma manera se pronunciara el fallo.

El recurso de apelacion, al tenor del art. 186 del Codigo de
Procedimiento Civil, puede conceptualizarse como aquel que tiene por objeto
obtener del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo a derecho, la
resolucion del inferior. Es, entonces, expresion del control vertical de las
resoluciones que el nuevo sistema tiende a restringir. Como seiiala el mensaje

del CPP:

“Los cambios mas importantes que el proyecto propone se refieren a la
apelacion y a la consulta. Estos mecanismos de control no resultan en
general compatibles con el nuevo sistema. La primera razén para ello
dice relacion con la contradiccion entre la forma de tramitacion de esos
recursos Y la centralidad del juicio oral en el procedimiento propuesto. La

vigencia de un sistema oral requiere que el fundamento factico de la
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sentencia provenga de la apreciacion directa de las pruebas que los
jueces obtienen en el juicio. En consecuencia, su revision por parte de
jueces que no han asistido al juicio y que toman conocimiento de él por
medio de actas, lo priva de su centralidad confiriéndosela, en cambio, a

la tramitacién del recurso de apelacién.”*

En efecto, dicha incompatibilidad se manifiesta en el art. 370 del CPP al
restringir de manera importante el recurso de apelacion respecto de las
resoluciones dictadas por los jueces de garantia. Dicha norma dispone que las
resoluciones dictadas por los jueces de garantia son, por regla general,
inapelables, salvo las que (a) pusieren término al procedimiento, hicieren
imposible su prosecucion o la suspendieren por mas de treinta dias, y (b) en
aquellos casos en que la ley lo sefalare expresamente. Ejemplo de esto ultimo
es el inciso segundo del art. 277 del CPP al facultar al Ministerio Publico para
apelar el auto de apertura por haberse excluido pruebas de acuerdo al art. 276,
inciso tercero, del mismo codigo. Existen otras resoluciones dictadas por el juez
de garantia que también son apelables por mencion expresa del CPP, tales
como las que declaran la inadmisibilidad o abandono de la querella (arts. 115 y
120), las que se pronuncian sobre la suspensién condicional del procedimiento

o la revocan (arts. 237 y 239), las que ordenan el sobreseimiento temporal o

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2000. Historia de la Ley N° 19.696 [en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/1022
1.3/643/1/HL19696.pdf> [consulta: 28 de septiembre de 2013]. p. 30.
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definitivo de la causa (art. 253) y la sentencia definitiva en procedimiento

abreviado (art. 414), entre otras.

La regla es alin mas restrictiva respecto de las resoluciones dictadas por
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, pues el art. 364 del CPP simplemente
reza: “[s]eran inapelables las resoluciones dictadas por un tribunal de juicio oral
en lo penal”, sin establecer excepciones de ningun tipo. La historia de la ley
deja de manifiesto que este punto fue muy discutido. El 1er. Informe Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados

concluyo que:

“Si, en vez de darle el poder de decision final, salvo excepciones, al
tribunal que asiste al juicio oral, se le otorga a otro tribunal que conocera
de la causa por la via de la lectura del expediente, se estaria poniendo el
centro del debate en la lectura del expediente y no en el juicio oral. No
s6lo se pondria el énfasis en la lectura del expediente, sino que se
terminaria privilegiando la opinion del tribunal menos informado por sobre

la opinién del tribunal mas informado.

El recurso de apelacion, en el sentido de un tribunal de segunda
instancia que conoce con la misma amplitud de competencia y con la

misma capacidad de modificacion de la sentencia de los tribunales de
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primera instancia, es un recurso propio del sistema inquisitivo y es

completamente incompatible con el juicio oral.”*

Ademas, por un lado, se sostuvo que siendo los Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal colegiados, no se justificaba la existencia de un recurso de
apelacion que permitiera la revision de la resolucién impugnada, tanto en los
hechos como el derecho y, por otro, se agregd que la alternativa de permitir la
apelacion efectuando una segunda audiencia de juicio oral similar a la anterior

se descarté por su elevado costo®.

Ante lo anterior, hubo voces que argumentaron que la improcedencia del
recurso de apelacion vulneraba el derecho al recurso contemplado en diversos
instrumentos internacionales®’. Sin embargo, en definitiva, prevalecié la postura
de los profesores RIEGO y TAVOLARI, quienes sostuvieron que el derecho al

recurso no exigia que se contemplara un recurso de apelacion amplio, sino que

% MATURANA, C. 2003. Reforma procesal penal, génesis, historia sistematizada y

concordancias. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile.Tomo Il p. 57. Citando a:
COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y JUSTICIA DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS. 1998. Primer Informe, en Primer Tramite Constitucional, sobre el proyecto de ley
gue establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-07, parrafo “Recurso de
abpelacic')n". ) ) )

% |bidem, pp. 57 y 58. Citando a: COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y JUSTICIA
DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. 1998. Primer Informe, en Primer Tramite Constitucional,
sobre el proyecto de ley que establece un nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-
07, parrafo “Recurso de apelacion”.

 Ibidem, pp. 58 y 59. Citando a: COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y
REGLAMENTO DEL SENADO. 1998. Primer informe sobre el proyecto de ley que establece un
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-07, intervencion del sefior Mario Mosquera
Ruiz en Sesi6on de Comision del 23 de abril de 1998 y COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 1998. Segundo informe sobre el
proyecto de ley que establece un nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-07,
Discusion Particular, Titulo 11l (Libro 1V), Recurso de Apelacién, intervencién del sefior Hugo
Pereira Anabalén.
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mandataba la existencia de algun recurso que permitiera la revision de la
sentencia condenatoria por parte de un tribunal superior, lo cual podia cumplirse

con un recurso de casacion abierto y no excesivamente formalista®.

Respecto del recurso de hecho contemplado en el art. 369 del CPP, toca
decir que es aquel que procede contra la resoluciéon que deniegue el recurso de
apelacion, la que lo conceda siendo improcedente o lo otorgue con efectos no
ajustados a derecho. Debe interponerse dentro de tercero dia ante el tribunal de

alzada.

Del tenor del art. 372 del CPP se desprende que el recurso de nulidad es
aguel que “se concede para invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva, o
solamente ésta, por las causales expresamente sefialadas en la ley”. En
nuestro pais, este recurso tiene tres caracteristicas fundamentales: es de
caracter extraordinario, pues su interposicion requiere la satisfaccion de alguna
de las causales contempladas en la ley; se interpone ante el tribunal que dict6
la resolucion impugnada para ante el tribunal superior que corresponda y, por
ultimo, la revisiobn que podréa hacer dicho tribunal superior se restringe a las
causales de nulidad invocadas y, en caso de acogerse el recurso, permiten la
invalidacion del juicio oral y la sentencia o solamente esta Uultima, segun

corresponda®. Se ha llegado a sostener que es a través de este recurso que el

% |bidem, pp. 60 y 61. Citando a: COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y
REGLAMENTO DEL SENADO. 1998. Discusion Particular; Titulo 1l (Libro V), Recurso de
Apelacioén, intervencion de los sefiores Cristian Riego Ramirez y Raul Tavolari Oliveros.

“ HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 402 y 403.
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Estado de Chile observa el derecho al recurso contemplado en diversos
tratados de Derechos Humanos'®, lo cual refleja la importancia de esta via de

impugnacion para el sistema procesal penal.

Las finalidades que persigue la instauracion de este recurso son
multiples. En primer lugar, asegurar el respeto de los derechos fundamentales
durante la tramitacion del procedimiento y en el pronunciamiento de la
sentencia. En segundo lugar, controlar que las sentencias reflejen una acertada
interpretacion del derecho. En tercer lugar, permitir que la Corte Suprema
pueda uniformar la interpretacion del derecho. Estas finalidades pueden verse
reflejadas en las causales que hacen procedente al recurso y en ciertos

aspectos de su tramitacion.

Las causales que permiten fundar un recurso de nulidad estan
contempladas en el art. 373 (causales genéricas) y 374 (motivos absolutos de
nulidad). El art. 373, letra a), del CPP dispone que el juicio oral y la sentencia
deberan anularse “[cluando, en cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes...”. Por su
parte, la letra b) del mismo articulo establece idéntica consecuencia “[cJuando,

en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion

190 cAROCCA, A., op. cit., pp. 312y 313.
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del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo”. Los
motivos absolutos de nulidad del art. 374 del CPP son hipotesis en las que el
legislador, a priori, considera que existe una infraccion sustancial de derechos
fundamentales, es decir, son “formas objetivadas” de la causal genérica del art.

373, letra a), del CPP*%.

Cabe hacer notar que el art. 377 del CPP exige para que sea admisible el
recurso de nulidad que el recurrente hubiere reclamado oportunamente del vicio
o defecto, cuando la infraccion invocada como motivo del recurso se refiriere a
una ley que regulare el procedimiento. Sin perjuicio de las excepciones del
inciso segundo, a saber, cuando se tratare de alguna de las causales del
articulo 374; cuando la ley no admitiere recurso alguno contra la resolucion que
contuviere el vicio o defecto, cuando éste hubiere tenido lugar en el
pronunciamiento mismo de la sentencia que se tratare de anular, ni cuando
dicho vicio o defecto hubiere llegado al conocimiento de la parte después de

pronunciada la sentencia.

En cuanto al tribunal competente para conocer de este recurso, se
sefiald en su momento que debe interponerse ante el tribunal que dictd la
resolucion impugnada (a quo) para ante el tribunal superior (ad quem) que
corresponda. El tribunal ad quem competente dependera de la causal invocada

para fundamentar el recurso. Son de competencia de la Corte de Apelaciones

11 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 416 y 417.
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respectiva los recursos fundados en el art. 373, letra b) y en el art. art. 374'%,

En cambio, serdn de competencia de la Corte Suprema aquellos recursos de

nulidad fundados en el art. 373, letra a)'®

. A la competencia del maximo
tribunal recién sefalada hay que afiadir tres hipétesis mas. En primer lugar,
aquellos recursos que se fundaren en la causal prevista en el art. 373, letra b),
cuando respecto de la materia de derecho objeto de estos existieren distintas
interpretaciones sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales
superiores*®. En segundo lugar, los recursos que se fundaren en distintas
causales y por aplicacion de las reglas generales correspondiere el
conocimiento de al menos una de ellas a la Corte Suprema, ésta se pronunciara

sobre todas'®.

En tercer lugar, cuando se dedujeren distintos recursos de
nulidad contra la misma sentencia y entre las causales que los fundaren hubiere
una respecto de la cual correspondiere pronunciarse a la Corte Suprema,

entonces, ésta se pronunciara sobre todas al igual que en la hipétesis anterior.

En relacién con el fallo del recurso de nulidad, sefialaremos que, de
acogerse, la regla general es que el tribunal ad quem declare la nulidad del
juicio oral y la sentencia definitiva reclamados'®, determinando el estado en
gue hubiere de quedar el procedimiento y ordenando la remision de los autos al

tribunal no inhabilitado que correspondiere, para que éste disponga la

102
103
104
105
106

Cédigo Procesal Penal, Articulo 376, inciso segundo.
Ibidem, inciso primero.

Ibidem, inciso tercero.

Ibidem, inciso cuarto.

Ibidem, Articulo 384, inciso segundo.
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realizaciéon de un nuevo juicio oral X",

Excepcionalmente, correspondera
declarar la nulidad solamente de la sentencia. En este ultimo caso, el tribunal
deberé dictar sentencia de nulidad y, sin nueva audiencia pero separadamente,
la sentencia de reemplazo que se conformare a la ley. Esto ocurrira si la causal
de nulidad no se refiriere a formalidades del juicio ni a los hechos y
circunstancias que se hubieren dado por probados, sino se debiere a que el
fallo hubiere calificado de delito un hecho que la ley no considerare tal, aplicado

una pena cuando no procediere aplicar pena alguna, o impuesto una superior a

la que legalmente correspondiere’.

Por ultimo, cabe referirse a dos puntos relevantes para el problema
planteado en esta memoria. En primer lugar, debe tenerse presente que nada
en el tenor literal de la ley permite entender que esta causal de nulidad solo se
aplica para el caso de que sean las garantias fundamentales del imputado las
que hayan sido infringidas. Es mas, en la opinién de HORVITZ y LOPEZ,
incluso la infraccion de las garantias fundamentales de terceros podria hacer

aplicable esta causal de nulidad®

. En segundo lugar, existe jurisprudencia
contradictoria respecto a la legitimidad activa del Ministerio Publico (u otro
organismo publico en calidad de querellante) para interponer el recurso de

nulidad invocando la causal en comento en base a la infraccion de sus propios

derechos constitucionales. La Corte Suprema se ha abierto a la posibilidad de

107
108

Ibidem, Articulo 386, inciso primero.
Ibidem, Articulo 385, inciso primero.
19 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, p. 413.
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gue el Ministerio Publico invoque una vulneracion al debido proceso en, por
ejemplo, las sentencias dictadas en las causas de roles 3666-2005, 4969-2002
y 1989-2002. En cambio, ha rechazado aquella posibilidad en otros fallos, tales
como los pronunciados en las causas de roles 4011-2005, 2600-2004, 5654-
2012 y 6831-2012. Por lo tanto, la facultad del Ministerio Publico (o de cualquier
otro ente estatal que intervenga en un proceso penal) para interponer el recurso
de nulidad invocando el art. 373, letra a), del cédigo del ramo en base a una

infraccion a sus propios derechos permanece en duda.

Para el objeto de esta memoria, es de especial interés comprender el
sistema de recursos del CPP. La excepcionalidad del recurso de apelacion y la
viabilidad del recurso de nulidad para revisar la decisidon de excluir prueba
efectuada por el juez de garantia son temas recurrentes en los fallos del
Tribunal Constitucional sobre la materia. Lo sefialado en este acapite servira de
base para méas adelante analizar las formas de controlar la decision del juez de

garantia de excluir pruebas durante la audiencia de preparacién del juicio.

4. Historia fidedigna del art. 277 del CPP
Procederemos a comentar de manera somera la historia fidedigna del
inciso segundo del articulo 277 del CPP con el objeto de comprender las

razones detras de la opcioén legislativa concreta que fue adoptada.

El articulo 277 del CPP, en su inciso segundo, reza:
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“El auto de apertura del juicio oral s6lo sera susceptible del recurso de
apelacion, cuando lo interpusiere el ministerio publico por la exclusiéon de
pruebas decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el
inciso tercero del articulo precedente. Este recurso sera concedido en
ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso 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.”

El auto de apertura estaba tratado en el art. 385 del anteproyecto y en el
art. 341 del proyecto enviado por la Camara de Diputados al Senado tras el
primero tramite constitucional. En ambos, el texto de su inciso segundo era
idéntico: “[e]l auto de apertura del juicio no ser& susceptible de recurso alguno”.
Solo al llegar al Senado, durante el segundo tramite constitucional, la
disposicion en cuestion fue problematizada. El 2do. Informe de la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado deja plasmado el

origen de la forma actual de la norma:

“CausO preocupacion en la Comision la norma contenida en el inciso
segundo, que permite al juez rechazar pruebas, sin que esta resolucion
pueda ser apelable, lo que podria significar dejar a una de las partes en
la indefensién antes de empezar el juicio, especialmente en lo que dice

relacién con la prueba ilicita y aquellas que puedan estimarse dilatorias,
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porque van a quedar entregadas al criterio del juez de garantia sin

revision posterior.

Entendié que el proposito obedece a que esta audiencia debe fijar el
contenido del juicio oral, y precisamente se trata de evitar que el tribunal
oral tome conocimiento de pruebas que no pueden ser utilizadas y pueda
formarse un prejuicio, especialmente de las pruebas obtenidas por
medios ilicitos, asi como que un sistema de recursos demasiado amplio
podria significar la paralizacion del proceso, porque todos apelarian ante

cualquier prueba que se les suprima.

Por ello, acordd establecer un recurso a favor solo del fiscal para apelar
ante la Corte de Apelaciones contra el rechazo de pruebas que
provengan de diligencias declaradas nulas o hayan sido obtenidas con
inobservancia de las garantias fundamentales. De esta forma se evita
gue el tribunal oral tome conocimiento de estas pruebas y se forme un
juicio con elementos que no podra después valorar. El recurso se
concede en ambos efectos. Lo anterior no obsta a que las partes
deduzcan por esta causa el recurso de nulidad contra la sentencia
definitiva dictada en el juicio oral, si ello procediere de acuerdo a las

reglas generales.

Acordd, ademas, que cada vez que el juez de garantia rechace una

prueba ofrecida por las partes, deberd hacerlo fundadamente, para
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facilitar su revision por parte de otro tribunal en caso de ser

procedente.”**°

Puede interpretarse que, por un lado, se manifestdé aquel sector de la
cultura juridica nacional que, como sefiala CAROCCA, no concibe que el actual
sistema de recursos no ocupe un rol central ni acepta que la mayoria de las
resoluciones judiciales no sean susceptibles de recursos por provenir de
audiencias orales'. Por otro, la Comisién comprendié la conveniencia de que
fuera un tribunal distinto al que conocera el juicio el que resuelva respecto de la
admisibilidad de la prueba ofrecida y el riesgo de aumentar los plazos de
tramitacion de los juicios que implicaria un sistema de recursos demasiado
amplio. Al parecer, la solucion a la que se arribo tuvo por objeto conciliar los
temores propios de la cultura juridica ya referida con los principios de la reforma
en materia de recursos, teniendo siempre en cuenta la necesidad de que los
Tribunales de Juicio Oral en lo Penal no tomaren conocimiento de pruebas
obtenidas ilicitamente que, aunque formalmente excluidas, podrian afectar su
decision. Por lo demas, el que el recurso de nulidad pudiese ser interpuesto
contra la sentencia definitiva dictada en el juicio oral también fue considerado a

la hora de establecer el texto legal en su forma actual.

19 COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL
SENADO. 2000. Segundo, en Segundo Tramite Constitucional, sobre el proyecto de ley que
establece un nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, Boletin 1630-07, parrafo referente al
articulo 340. En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2000. Historia de la Ley N°
19.696 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/
10221.3/643/1/HL19696.pdf> [consulta: 28 de septiembre de 2013]. Pp. 1451 y 1452,

1 CAROCCA, A., op. cit., p. 307.
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Por de pronto, queda de manifiesto que en la discusion parlamentaria no
se considero la asimetria generada entre el Ministerio Publico y los demas
intervinientes al facultar solamente al primero para apelar contra el auto de
apertura cuando el juez de garantia haya ordenado la exclusion de

antecedentes probatorios por la causal del art. 276, inciso tercero, del CPP.

En conclusion, la historia fidedigna de la disposicion analizada permite
extraer tres datos valiosos. En primer lugar, el legislador reafirmo su decision de
gue fuese el Juez de Garantia y no el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal el que
decidiera sobre la exclusion de la prueba ofrecida. En segundo lugar, y en
concordancia con la filosofia que fundamenta el régimen restrictivo de recursos
del CPP, estim0 que otorgar el recurso de apelacion a todos los intervinientes
ante cualquier exclusion prueba “podria significar la paralizacion del proceso”.
En tercer lugar, consider6 especialmente la posibilidad que le cabe a los
intervinientes de interponer, ante la exclusién injustificada de pruebas, el
recurso de nulidad contra la sentencia definitiva dictada en el ulterior juicio. Sin
embargo, la historia de la ley no permite deducir si el legislador siquiera
contemplé como un problema la diferencia de trato entre el Ministerio Publico y

los demas intervinientes.

5. El art. 277 y las vias de controlar la decision  del Juez de Garantia de

excluir prueba
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En este acapite nos referiremos a las formas de control que pueden ser
ejercidas por los intervinientes en relacion a la decision del Juzgado de
Garantia de excluir prueba. Esto es relevante, pues permitird evaluar las
consecuencias de la diferencia que establece el legislador entre el Ministerio
Puablico y el imputado y el querellante en cuanto a la facultad para apelar el auto
de apertura. Dichas consecuencias, arrojaran luces respecto al equilibrio o
desequilibrio entre los intervinientes que presenta el sistema procesal penal en

este punto.

El control horizontal que efectian los mismos intervinientes durante la
audiencia es la primera forma de control que se aplica a la decision en cuestion.
Al ser la resolucion que admite o excluye pruebas ofrecidas de aquellas que se
pronuncian durante audiencias orales (la audiencia de preparacién del juicio
oral en este caso), el recurso de reposicion procede en su contra solo si su
pronunciamiento no hubiere sido precedido de un debate. La reposicion debera
interponerse tan pronto se dictare la resolucion, la tramitacion se efectuara
verbalmente, de inmediato, y de la misma manera se pronunciara el fallo. Todo

lo anterior, en virtud del art. 363 del CPP.

La resolucion por la cual se admite o excluye prueba ofrecida no es de
aquellas que producen algunos de los efectos del art. 370, letra a) del mentado
cbdigo, por lo que, en principio, seria inapelable. Sin embargo, como ya vimos,

el inciso segundo del art. 277 sefiala expresamente que faculta al Ministerio
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Puablico para interponer el recurso de apelacion contra el auto de apertura por la
exclusion de pruebas decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto
en el inciso tercero del art. 276. Esta facultad concedida al Ministerio Publico

merece varios comentarios.

En primer lugar, procede contra el auto de apertura y no contra la
resolucion misma que ordena la exclusion de prueba. Es dable suponer que el
legislador opté por aquello para evitar que se tuvieran que tramitar multiples

apelaciones, una por cada orden de exclusién.

En segundo lugar, solo permite la apelacion en caso de que exista una
exclusion de pruebas que agravie al Ministerio Publico y no en caso de que se
admitan pruebas que produzcan el mismo efecto. Una explicacién posible es
gue si al ente persecutor le excluyen prueba trascendente para su teoria del
caso, al tener este la carga de la prueba, la tramitacion del juicio oral pierde
sentido. Tanto es asi, que el afio 2005, a través de la ley 20.074, se afiadié un
tercer inciso al art. 277 del CPP, el cual establece: “Si se excluyeren, por
resolucion firme, pruebas de cargo que el Ministerio Publico considere
esenciales para sustentar su acusacion en el juicio oral respectivo, el fiscal
podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa ante el juez competente,
el que la decretard en audiencia convocada al efecto”. Lo anterior es de toda
I6gica si se considera el enorme gasto que significa para el fisco la celebracion

de un juicio oral. En cambio, la admision e incorporacién al juicio de pruebas
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impertinentes o inutiles solo provocara que el juicio se extienda un poco mas
gue lo debido, pero no podra influir sustantivamente en lo dispositivo del fallo.
Ahora bien, si se admitiesen pruebas de caréacter ilicito ofrecidas por el
imputado parece posible, al menos tedricamente, que el Ministerio Publico
pudiese interponer el recurso de nulidad correspondiente. Sin embargo, esta
ultima posibilidad resulta incierta, pues se ha cuestionado tanto la posibilidad de

112 como la

excluir por ilicita la prueba de descargo ofrecida por el imputado
legitimidad activa del Ministerio Publico para interponer recursos de nulidad

fundados en la infraccién sustancial de garantias fundamentales™*2.

En tercer lugar, la apelacion solo procederda cuando la causal de
exclusion invocada por el juez de garantia sea la prevista en el inciso tercero
del art. 276 del CPP. De la historia fidedigna de la ley puede interpretarse que el
legislador, si bien opt6 por un régimen restringido de recursos, decidio en este
punto llegar a una via intermedia entre la improcedencia absoluta de recursos
en contra del auto de apertura y la facultad general de apelar ante toda decision
del juez de garantia respecto a la admisibilidad de las pruebas ofrecidas. En
consecuencia, la exclusion de antecedentes probatorios obtenidos con
infraccion de garantias fundamentales aparece como la causal de mayor

importancia y que podria dar pie a discusiones mas complejas, por lo que es

12 En este sentido, HERNANDEZ, H., op. cit., pp. 64 y 65 y HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit.,
Tomo I, pp. 215y 216.

113 ver, por ejemplo: Corte Suprema. Sentencia de 26 de octubre de 2005. Rol N° 4011-2005;
Corte Suprema. Sentencia de 10 de octubre de 2012. Rol N° 5654-2012; y Corte Suprema.
Sentencia de 27 de diciembre de 2012. Rol N° 6831-2012.
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entendible que si tuviese que existir una causal cuya aplicacion fuere controlada
por un tribunal superior, seria esta. Ahora bien, es posible que prueba
considerada de gran importancia por el Ministerio Publico sea excluida por
impertinente o indtil. Ante esta situacion, surge nuevamente, al menos a nivel
tedrico, la posibilidad de que el Ministerio Publico interponga un recurso de
nulidad fundado en el art. 373, letra a), del CPP motivado en la vulneracion al
derecho a la prueba como parte integrante del debido proceso. Cabe reiterar lo
incierta que resulta esta posibilidad dada la jurisprudencia vacilante de la Corte
Suprema respecto la legitimidad activa del Ministerio Publico para interponer
recursos de nulidad fundados en la infraccion sustancial de garantias
fundamentales. En la practica, estas circunstancias han derivado en que el ente
persecutor alegue en ocasiones que, si bien formalmente la causal invocada por
el juez de garantia para excluir la prueba de cargo sea su impertinencia o
inutilidad, en el fondo la verdadera causal aplicada ha sido la del art. 276, inciso

tercero, del CPP4,

En cuarto y dltimo lugar, respecto al recurso de apelacién que puede ser
interpuesto por el Ministerio Publico, es de notar que se debe conceder en
ambos efectos. Si bien el efecto suspensivo de los recursos es la excepcion en
el CPP, en este caso se justifica completamente debido a la importancia de que

los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal no tomen conocimiento de pruebas

14 v/er, por ejemplo: Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de fecha 2 de octubre de

2012. Rol N° 2551-2012; y Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de fecha 18 de febrero
de 2013. Rol N° 259-2013.
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obtenidas ilicitamente que, aunque pudiesen llegar a ser formalmente excluidas,
podrian afectar su decision. De esta manera, dar comienzo a un juicio oral cuyo
auto de apertura podria ser modificado traicionaria el proposito de que el
Juzgado de Garantia sirva como un “filtro” para que la prueba ilicita no
“contamine” a los integrantes del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. La
alternativa de invalidar lo avanzado en el juicio oral mientras el recurso esté
siendo conocido por la Corte de Apelaciones respectiva y, en caso de acogerse,
retrotraer el procedimiento al momento de la dictacion del auto de apertura es

una alternativa manifiestamente costosa y absurda.

El dltimo mecanismo de control de la decision de excluir prueba por parte
del juez de garantia que comentaremos sera el recurso de nulidad. La segunda
parte del inciso segundo del art. 277 indica que la facultad de apelar entregada
al Ministerio Publico “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”. Respecto a la procedencia del
recurso de nulidad ante la exclusion de pruebas, BOFILL comenta que “[e]s
posible, por cierto, que en el cumplimiento de esta tarea [la de filtrar la prueba
ofrecida durante la audiencia de preparacién del juicio oral] el juez de garantia

sea demasiado estricto, ‘filtre’ en exceso, y, eventualmente, ello se pueda
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traducir en la nulidad de un juicio, el que debera ser repetido...”**°. En efecto, si
entendemos el derecho a la prueba como un aspecto integrante del debido
proceso, entonces, es dable sostener que la exclusidbn de determinadas
pruebas podria configurar la causal de nulidad establecida en el art. 373, letra
a). Ahora bien, no toda infraccion de garantias -y, por tanto, no toda exclusion
de pruebas- hace procedente la nulidad del juicio oral y la sentencia. Para que
se configure aquella causal debe existir una infraccion de derechos
fundamentales que sea de caracter sustancial, es decir, debe comprometer
aspectos esenciales de la garantia infringida y, ademas, requiere haber influido
sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia''®. En consecuencia, la
exclusiéon infundada de antecedentes probatorios que pongan al interviniente
agraviado en una situacion de indefension por haber reducido de manera
importante sus posibilidades de obtener una decision favorable hara procedente

el recurso de nulidad.

En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema dictada con fecha 15
de noviembre de 2011 en la causa rol 8637-2011 es decidora. El condenado
interpuso recurso de nulidad fundado en la causal del art. 373, letra a), del CPP
por haberse excluido durante la audiencia de preparacion del juicio oral la
declaracion de un perito que estimaba trascendental para su teoria del caso, lo

cual significé una vulneracién de su derecho a presentar prueba de descargo

Y5 BOFILL, J. 2000. Preparacion del juicio oral y juicio oral. En: Seminario Las reformas del

proceso penal, organizado por el Colegio de Abogados de Chile y realizado el 11 y 12 de
octubre del 2000. Santiago de Chile. p.80.
18 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo II, pp. 414 a 416.
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como variante del debido proceso. El tribunal estuvo de acuerdo en que el juez
de garantia, al resolver la exclusion del antecedente en cuestion, vulneré aquel

| 117

derecho fundamenta y, por tanto, resolvid6 acoger el recurso. En el

considerando vigésimo tercero desarrollé su argumentacion al siguiente tenor:

“Que, en este escenario, el acusado (...) fue puesto en una posicion
evidentemente desventajosa, afectando su derecho al debido proceso,
ya que con la irregular exclusién ya anotada de su prueba ofrecida,
experimentd el perjuicio trascendente requerido por la nulidad procesal,
con quebranto de las normas relativas a la garantia ya aludida,
consagrada en el articulo 19, N° 3°, inciso 5°, de la Carta Fundamental,
por lo que es forzoso concluir que la causal de la letra a) del articulo 373
del Codigo Procesal Penal aparece revestida de la relevancia necesaria
para acoger el recurso, que solo es reparable con la declaracion de
nulidad del juicio oral y del dictamen impugnado, por ser esta la Unica via
gue permite legalmente la realizacion de un nueva audiencia de
preparacion de un nuevo juicio oral, en el que se respeten las reglas del
debido proceso y se resguarden adecuadamente las garantias de los

contendientes.”*®

Debe advertirse que el texto del art. 373, letra a), del CPP anterior a la

reforma introducida por la ley 20.074 de 2005 dio pie a discusiones doctrinarias

17 Corte Suprema. Sentencia de 15 de noviembre de 2011. Rol N° 8637-2011, considerando

17°.
118 |bidem, considerando 23°.
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y fallos vacilantes de la Corte Suprema respecto a la procedencia del recurso
de nulidad por esta causal motivado en infracciones a garantias fundamentales
acaecidas en etapas anteriores a la del juicio oral. El antiguo texto de la
disposicién en cuestion indicaba que procederia la declaracion de nulidad del
juicio oral y de la sentencia “[cluando en la tramitacion del juicio o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes...” (el
destacado es nuestro). La mentada reforma sustituyo la frase “la tramitacion del
juicio” por “cualquier etapa del procedimiento”, dandole a la norma su forma
actual. Como queda de manifiesto en la historia de la ley, esta reforma
“...obedece al imperativo de rectificar una interpretacion extremadamente
restringida que hace la Corte Suprema del articulo 373, porque considera que la
expresion “tramitacion del juicio” se refiere Gnica y exclusivamente al juicio oral,
en circunstancias que en las etapas previas pueden ocurrir vicios o situaciones

graves que redunden en la forma en que se desarrollara el juicio oral”**°.

En sintesis, la facultad de apelar el auto de apertura que otorga el art.
277 del CPP al Ministerio Publico es una de las tres vias las vias que contempla

el CPP para controlar la decision del Juez de Garantia de excluir prueba. Estas

119 COMISION MIXTA. 2005. Informe recaido en el proyecto de ley que modifica los Codigos

Procesal Penal y Penal en diversas materias relativas al funcionamiento de la Reforma Procesal
Penal, Boletin 3465-07. Debate en torno a las discrepancias entre las Camaras y acuerdos
alcanzados, Articulo 1°, N° 49. En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2005. Historia
de la ley N° 20.074 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursos
legales/10221.3/480/1/HL20074.pdf> [consulta: 28 de junio de 2014]. p. 681.

82



tres vias son, primero, el control horizontal que efectian los mismos
intervinientes durante la audiencia de preparacion del juicio. Segundo, el
recurso de apelacion, pero solo cuando lo interpusiere el Ministerio Publico por
la exclusion de pruebas decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo
previsto en el inciso tercero del articulo 276 del CPP. Tercero, el recurso de
nulidad fundado en la causal del art. 373, letra a), del CPP; siempre y cuando
dicha exclusion haya significado una vulneracion, con efectos trascendentes en
lo dispositivo del fallo, del derecho al debido proceso del recurrente. Este es el
contexto normativo en el cual debe ser evaluada la constitucionalidad del

precepto en analisis.
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CAPITULO Il. ESTANDARES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS: UNA MIRADA DESDE EL DERECHO

INTERNACIONAL

1. Introduccidn

El objetivo de este capitulo es exponer y analizar los estandares en
materia de derechos humanos desarrollados en los sistemas de proteccion
internacional, que sean relevantes para evaluar la disposicion del articulo 277
del Cddigo Procesal Penal (CPP) y las sentencias del Tribunal Constitucional
(TC) que se refieren a su constitucionalidad. En otras palabras, este capitulo
pretende establecer un conjunto de parametros normativos derivados del DIDH

con el fin de evaluar luego el articulo en cuestién y las sentencias del TC.

Para esto, estudiaremos las fuentes de derecho internacional en materia
de derechos humanos que son aplicables a Chile, dado que solo las
obligaciones que estas imponen vinculan a nuestro Estado. Principalmente, nos
enfocaremos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), ya que ambos han sido suscritos y ratificados por Chile, y consagran
las normas relevantes para nuestro objetivo. Asimismo, pondremos especial

atencion en la interpretacion que han hechos de estos tratados los 6rganos
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creados para controlar su cumplimiento, a saber, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH o simplemente la Corte), la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) y el Comité de
Derechos Humanos. En razén de su importancia para Chile y la naturaleza
jurisdiccional de sus decisiones, nos enfocaremos principalmente en la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Sin embargo, a lo largo de este capitulo nos encontraremos con ciertas
materias que no han sido desarrolladas de forma suficiente o sistematica por los
organos de proteccion recién citados, por lo que tendremos que echar mano a
la doctrina que si lo ha hecho y, especialmente, a la jurisprudencia pertinente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH o Tribunal
TDH). Esta ultima fuente es especialmente relevante para el proposito de este
trabajo ya que dicho tribunal resuelve a partir de normas muy similares a las
consagradas en la CADH y el PIDCP, y porque su jurisprudencia ha sido una

gran influencia para el trabajo posterior de la Corte IDH.

En cuanto al contenido de estos estandares, como ya sefialamos,
Unicamente nos enfocaremos en los que son relevantes para el ejercicio
evaluativo que se propone este trabajo. De acuerdo con esta consideracion,
dividiremos este capitulo en dos partes, cada una de las cuales se hara cargo

de un derecho.
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La primera parte se referirh al derecho o principio de igualdad v,
especialmente, tratara sobre el derecho o mandato de no discriminacion. En la
segunda parte trataremos acerca del derecho al debido proceso y se dividira a
su vez en dos secciones. En la primera analizaremos las garantias que
integran el derecho a defensa relevantes para este estudio; y en la segunda,
nos enfocaremos en los titulares de este derecho, especificamente
intentaremos dar una respuesta a la pregunta sobre si las victimas de delitos

son titulares de las garantias que componen el derecho al debido proceso.
2. Principio de igualdad y no discriminacion
2.1. Introduccion

Las preguntas y dilemas que suscita el principio de igualdad han
acompafnado el desarrollo intelectual y politico de occidente y han concitado la
atencion no solo del derecho, sino también de la filosofia, la ciencia politica, la
sociologfa, entre otras disciplinas*?°. Esto ha llevado a que hoy en dia tengamos
un profuso debate y una frondosa literatura en torno a esta tematica. Por lo
mismo, resulta necesario delimitar el marco a partir del cual abordaremos el

principio en cuestion.

En este capitulo trataremos el principio de igualdad desde la perspectiva

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Dado el problema sobre

120 pALACIOS, P. 2007. La no discriminacion. Estudio de la jurisprudencia del Comité de

Derechos Humanos sobre la clausula auténoma de no discriminacién. Santiago, LOM. p. 25.
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el cual trata este estudio, nos enfocaremos, en particular, en el mandato de no

discriminacién®?!, ya que a través de su estudio podremos luego evaluar el
articulo 277 del CPP y las sentencia del TC que se refieren a su
constitucionalidad. Sin embargo, antes de analizar tal mandato, nos referiremos
a los diferentes ambitos de aplicacion del principio de igualdad y someramente

al fundamento sobre el cual descansa.

Al tratar sobre el principio de no discriminacion, nos enfocaremos
principalmente en los criterios que permiten distinguir entre las medidas
discriminatorias y las que no lo son. Para esto, necesariamente deberemos
basarnos en la jurisprudencia de los 6rganos de proteccién de los derechos
humanos, ya que los tratados no resuelven este problema. Finalmente,
explicaremos brevemente en qué casos las herramientas que permiten
examinar la legitimidad de una diferenciacion deben aplicarse de forma mas

rigurosa o exigente.
2.2. Ambitos de aplicacién y fundamento del princip io de igualdad

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es incomprensible si
no es a la luz del principio de igualdad. La nocién misma de derechos humanos
se sostiene sobre la base de atribuir a todos los seres humanos por igual una
dignidad que los hace titulares de tales derechos. Dado este caracter

fundamental, el principio de igualdad ha sido recogido virtualmente por todas las

121 Utilizaremos indistintamente los términos mandato y principio para referirnos a la norma de

no discriminacion.
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declaraciones y convenciones de derechos humanos a partir de la Declaracidon

Universal de Derechos Humanos de 1948'%2,

La CADH y el PIDCP no son una excepcion. Ambos tratados consagran
el principio de igualdad, distinguiendo dos ambitos de aplicacién: un ambito
“subordinado” y un d@mbito “autébnomo”. El ambito subordinado de aplicacion se
refiere al principio de igualdad Unicamente en el contexto de los derechos y
libertades contemplados en los respectivos tratados internacionales'®. Asi, por

ejemplo, esta consagrado en el articulo 1 de la CADH:

“1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

El PIDCP establece el principio de igualdad en su d&mbito subordinado en

el articulo 2:

“1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete

a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su

22 |pidem, p. 25-26. Declaracién Universal de Derechos Humanos. Doc. ONU A/810 en 71 (10
de diciembre de 1948).

122 BAYEFSKY, A. 1990. The Principle of Equality or Non-discrimination in International Law.
Human Rights Law Journal, Vol. 11, N° 1-2, pp. 1-33. [Version traducida por el Centro de
Derechos Humanos].
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territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religiobn, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Por su parte, el ambito “autbnomo” de aplicaciéon garantiza a la igualdad
en si misma y no meramente en el contexto de una amenaza a algun derecho o
libertad consagrado en el tratado respectivo. En este ambito, la igualdad es un
derecho autonomo, independiente de los otros, que prohibe la discriminacién en
cualquier esfera sujeta a la normatividad y proteccion de las autoridades
publicas®*. La igualdad como derecho auténomo esté establecida en el articulo

24 de la CADH:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”
En el PIDCP es el articulo 26 el que establece este derecho:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacion y garantizard a todas las personas
proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de

raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier

124 fdem.
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indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o

cualquier otra condicion social.”

El amplio campo sobre el cual se extiende el principio de igualdad es
reflejo de su caracter prioritario. Desde esta perspectiva, la igualdad no es un
derecho mas, sino que es un régimen que afecta a todos los demas derechos y
determina la forma en que los 6rganos del Estado deben tratar a las

personas'®.

Tal caracter prioritario esta en directa relacion con la idea de dignidad
humana, la cual sirve de fundamento al principio de igualdad y a todos los
derechos humanos'?®®. Asi lo declaré la Corte IDH en su segunda opinién

consultiva:

“La nocidén de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con

hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si

125 para DWORKIN el derecho a la igualdad tiene un caracter esencial, axiomatico, que sirve de

fundamento y establece el régimen que afecta a los otros derechos fundamentales. que lo
distingue de los otros derechos humanos. DWOKIN, R. 1987. Los Derechos en Serio. 2°edicion.
Barcelona, Ariel. Véase especialmente el capitulo VI.

128 fdem.
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se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de

inferioridad.”*?’

El tono iusnaturalista de este parrafo no debe confundirnos a la hora de
interpretar la naturaleza de este principio. No cabe duda que el principio de
igualdad es una aseveracion normativa, es decir, una declaracion que se refiere
al deber ser, y no al ser, como podria interpretarse del parrafo de la Corte
recién citado. Cuando la Corte sefala que la nocion de igualdad “es inseparable
de la dignidad esencial de la persona” no estd expresando una constatacion
sobre como es el mundo, sino una idea normativa segun la cual todas las
personas poseen por igual una dignidad que obliga a brindarles el mismo

respeto y consideracion'?.

La dignidad esencial que se imputa a cada persona por igual es
incompatible, como dice la Corte IDH, con situaciones en las que un grupo, que
se considera superior, esté en una posicion de privilegio con respecto a otro
grupo, que se considera inferior. Justamente a esto apunta el principio de
igualdad, a que todas las personas sean tratadas con el mismo respeto y

consideracion.

2.3. No discriminacion

27 Corte IDH. Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada

con la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parr.
55
128 Esta es la formulaciéon de DWORKIN para dotar de contenido al derecho a la igualdad.
Segun DWORKIN el derecho a igual tratamiento es derivado del derecho a ser tratado como un
igual, el cual consiste en ser tratado con la misma consideracion y respeto que cualquiera.

DWORKIN, R., pp. cit., p. 332.
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Un problema que ha divido a algunos autores es la relacién entre el
principio de igualdad y el principio o mandato de no discriminacién. Para La
Corte IDH los principios de igualdad y no discriminacion representan las dos
caras de una misma moneda. La igualdad seria la cara positiva, el principio que
determina lo que debe hacerse, y la no discriminacion la cara negativa, el
principio que establece lo que debe evitarse'®. Para otros, el principio de no
discriminacién es una suerte de garantia —tiene un caracter instrumental- del
principio de igualdad**°. Nosotros, en cambio, sostenemos que la relacién entre
ambos principio puede observarse mejor entendiendo a la discriminacién como
una forma, entre otras, de afectar el principio de igualdad. Es posible considerar
a la igualdad como un principio a partir del cual se pueden derivar mas de un
mandato®*!. Dentro de los diversos mandatos, el tradicional, ligado a la visién
clasica de los derechos humanos, es el mandato de no discriminacion. A este
principio generalmente se lo entiende como igualdad de iure o igualdad formal,

para diferenciarlo de la idea de igualdad sustantiva o de facto, ligada a una

29 |bidem, voto separado del juez Piza Escalante, parr. 10. Sin embargo, la Corte también ha

interpretado el principio de igualdad desde una perspectiva estructural. En el mismo sentido:
BAYEFSKY, A., op. cit., p. 20

1% ESPEJO, N. 2000. La interpretacién amplia de la no discriminacion a la luz del principio de
igualdad. Un enfoque igualitarista del interés publico. En: Foro contra la discriminaciéon en el
Programa de Acciones de Interés Publico de la Universidad Diego Portales. Santiago,
Universidad Diego Portales.

131 En esto seguimos a SABA, R. 2012. Pobreza, Derecho y Desigualdad Estructural. En:
Coleccion Equidad de género y democracia. México, SCIN-TEPJF-IEDF. pp. 13-18.
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compresion del principio de igualdad desde un enfoque estructural®. A esta
ultima podriamos considerarla como otro mandato, con caracteristicas propias y
complementario del principio de no discriminacidén, que es posible extraer del

principio de igualdad.

Como sefaldbamos, generalmente se entiende al principio de no
discriminaciéon como una exigencia formal, que tiene su expresion canonica en
la maxima aristotélica “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”. En
otras palabras, este mandato exige que todos los que se encuentran en las
mismas condiciones sean tratados como iguales y, por consiguiente, a los que
se encuentran en condiciones distintas de forma desigual. Hasta aca, este
principio apunta a la forma logica de las normas: éstas deben ser normas
universales condicionadas. Esto es, las normas deben distinguir a partir de
caracteristicas que permitan identificar y homologar a grupos de personas, sin
hacer referencia a particulares o individuos. Pero este requisito, necesario, no
es suficiente, pues si solo nos guiaramos por €l entenderiamos como legitimas
normas evidentemente discriminatorias'®’. Por esta razén, es necesario agregar

una exigencia dirigida hacian el contenido de las normas™**.

%2 para entender la idea de igualdad estructural y su relacién con el principio de no

discriminacién, véase SABA, R. 2011. (Des)lgualdad estructural. Derecho y Humanidades, N°
11.
133 pignsese en las leyes de alemanas de Nuerembeg de 1935, que establecian un estatuto
especial para los judios.

13 ALEXY, R. 1993. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales. pp. 386 y ss.
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Nunca dos situaciones vitales son completamente idénticas —también
podriamos agregar, completamente distintas-, por lo cual las igualdades y
desigualdades son siempre parciales. Para saber cuando una decision estatal,
al considerar una igualdad o desigualdad parcial como criterio para efectuar un
tratamiento desigual, estd vulnerando el principio de no discriminacion,
necesariamente debemos asumir un criterio valorativo. Y por regla general, este
problema de valoracion que inevitablemente debe recaer en los juicios de
igualdad se soluciona apelando al concepto de arbitrariedad. Es esta nocion la

gue permite distinguir a una diferencia legitima de una ilegitima.

Para dotar de contenido a dicha nocidn —es decir, para saber qué exige
el principio de no discriminacién- necesariamente debemos dirigir nuestra
mirada a la jurisprudencia de los oOrganos internacionales de proteccion de
derechos humanos, dado que las convenciones internacionales no resuelven
este problema. El primer 6rgano de derechos humanos que desarrollé esta
materia fue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya doctrina sirvié de
guia para la posterior jurisprudencia de la Corte IDH. Para conocer el contenido
del mandato de no discriminacién, el TEDH entendié que debiamos responder a
la pregunta ¢qué condiciones debe reunir un trato diferente para ser legitimo?
En este sentido, el tribunal comienza precisando que no todo tratamiento

desigual es contrario al derecho a la igualdad.
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“A pesar de la formulacion muy general de su version francesa “sans
distinction aucune” (sin distincién alguna), el articulo 14 no prohibe toda
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos vy libertades
reconocidos. Esta version debe leerse a la luz del texto, mas restringido,
de la version inglesa “without discrimination” (sin discriminacion).
Ademaés, y sobre todo, se llegaria a resultados absurdos si se diese al
articulo 14 una interpretacion tan amplia como la que su version francesa
parece implicar. Se llegaria asi a considerar contrarias al convenio cada
una de las numerosas disposiciones legales o reglamentarias que no
aseguran a todos una completa igualdad de trato en el goce de los
derechos y libertades reconocidos. Ahora bien, las autoridades
nacionales competentes se ven a menudo frente a situaciones o
problemas cuya diversidad reclama soluciones juridicas distintas; ciertas
desigualdades de derecho, ademas, no tienden sino a corregir
desigualdades de hecho. En consecuencia, al interpretacion extensiva

arriba citada no puede adoptarse.”*

Luego de reconocer la diferencia que separa a una distinciéon (legitima de

acuerdo al principio de igualdad) de una discriminacion (ilegitima de acuerdo al

mismo principio), el TEDH emprende la tarea necesaria de fijar los criterios que

Tribunal EDH. Caso Relating to Certein Aspects of the Laws on the Use of Lenguages in
Education in Belgium (fondo). Sentencia de 23 de Julio de 1968, parr. 10.
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permiten hacer tal diferencia. Para el Tribunal lo que determina la legitimidad de

la diferencia es su caracter de objetiva y razonable:

“Importan, por tanto, buscar los criterios que permitan determinar si una
diferencia de trato dada, relativa, por supuesto, al ejercicio de uno de los
derechos y libertades reconocidos, contraviene o no el articulo 14. A este
respecto, el Tribunal, siguiendo a este respecto los principios que se
deducen de la préactica judicial de un gran numero de paises
democraticos, considera que la igualdad de trato queda violada cuando
la distincion carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de
una justificacion semejante debe apreciarse en relacion con la finalidad y
los efectos de la medida examinada en atencion a los principios que
generalmente prevalecen en una sociedad democrética. Una diferencia
de trato en el ejercicio de uno de los derechos consagrados por la
Convenio no solo debe perseguir una finalidad legitima: el articulo 14 se
ve también violado cuando resulta claramente que no existe una
razonable relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y la

finalidad perseguida.”*®

Asi, de acuerdo al TEDH, son dos los criterios que nos permiten
identificar una distincion legitima: su objetividad y razonabilidad. Estos criterios

apuntan, en primer lugar, a la finalidad que se persigue con la medida, y en

% |pidem, parr. 11
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segundo lugar, al medio utilizado para lograr dicha finalidad. Reconstruyendo el
argumento, podemos decir que la medida para ser legitima debe ser objetiva,
esto es, la distincidbn no debe obedecer a apreciaciones que varian de sujeto a
sujeto o, en otras palabras, los motivos de distincién (la categoria o clase a
partir de la cual se diferencia) no deben ser de naturaleza tal que su contenido

dependa de inclinaciones personales.

La razonabilidad, por su parte, apunta en dos direcciones. Primero, a la
finalidad de la medida. De acuerdo con esta exigencia, la diferenciacion que
establece la medida debe perseguir un fin legitimo, entendiendo que cumplen
con este requisito los objetivos que se establecen como legitimos en los
tratados internacionales de derechos humanos. Generalmente estos son el
interés de la seguridad nacional, el orden publico, la proteccion de la salud o
moral plblica, o los derechos y libertades de los otros*’. Y segundo, a la
relacién entre el medio y el fin. Para que la medida sea razonable, la distincién
gue utiliza debe ser adecuada y necesaria para lograr el fin perseguido (ya
veremos qué significan estos elementos), y ademas, el sacrificio que
potencialmente puede significar la medida deben ser ponderado con los

beneficios que se logran con su implementacion.

137 NASH, C. 2009. La proteccién internacional de los derechos humanos: reglas comunes. En:

NASH, C. y MUJICA, I. (Eds.). Derechos Humanos y Juicio Justo. Lima, Red Interamericana de
Formacion en Gobernabilidad y Derechos Humanos, Colegio de las Américas —COLAM,
Organizacién Interamericana Universitaria, p. 69.
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La Corte IDH, como sefialamos anteriormente, ha seguido en estas
materias a la jurisprudencia del TEDH. En la opinién Consultiva sobre la
condicion juridica y derechos de los inmigrantes indocumentados, la Corte IDH

sefalo:

“En la presente Opinion Consultiva se hara una diferenciacion al utilizar
los términos distincidn y discriminacion. El término distincion se empleara
para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La
discriminacion se utilizard para hacer referencia a lo inadmisible, a toda
exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable (...). La
existencia de tal justificacion debe evaluarse en relacion con el propésito
y los efectos de la medida en consideracion, tomando en cuenta los
principios que normalmente prevalecen en las sociedades democraticas
(...) una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho (...) no solo
debe buscar un fin legitimo (...) el art. 24 [de la Convencién Americana
sobre Derechos Humaznos] se viola igualmente cuando se establece de
manera clara que no hay relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios utilizados y el fin que se busca llevar a cabo (...) no habra, pues,
discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente (...). De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacién en toda diferencia de tratamiento del estado frente al
individuo siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y expresen de modo proporcionado una
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fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de las
normas, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale
decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o
que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la

naturaleza humana.”*%®

Como puede apreciarse, ambas cortes se basan en criterios que apuntan
a la legitimidad del fin y la funcionalidad del medio para dotar de contenido al
principio de no discriminacién **°. Suponiendo que el fin es legitimo, es
necesario averiguar si el medio elegido es apto para alcanzar el fin buscado y si
la medida en cuestion cumple con el principio de proporcionalidad. En esto se
resume el razonamiento que permite separar a las medidas discriminatorias de

las distinciones legitimas.

Finalmente, nos queda por desentrafiar cual es el contenido de la
exigencia de proporcionalidad que se le impone a la distincion para considerarla
legitima. De acuerdo con BERNAL, esta evaluacion es idéntica a la que utilizan

el TEDH y la Corte IDH —en algunas de sus sentencias- para apreciar la

1% Corte IDH. Sobre la condicién juridica y derechos de los inmigrantes indocumentados.

Og)inién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A N° 18, parrs. 82-96.

1% SABA, R. 2012., op. cit. p. 30. Para este autor este principio no logra tomar en cuenta
nuestras consideraciones en torno a las exigencias que impone la idea de igualdad, pues pasa
por alto las situaciones de hecho que afectan a “aquellas personas que forman parte de ciertos
grupos que han sido histérica y sistematicamente excluidos de ambitos tales como el mercado
laboral, la actividad politica, la educacién universitaria o de calidad superior, o de los servicios
publicos mas basicos por el solo hecho de ser miembros de ese grupo”
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legitimidad de las restricciones de derechos*®. Es decir, para evaluar una
distincion debemos aplicar los tres sub-principios que componen el principio de
proporcionalidad: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad propiamente

ta|141

De conformidad con el sub-principio de idoneidad la medida debe ser
adecuada o conducente para contribuir a alcanzar un fin legitimo*?. Esto
supone que entre el medio y el fin debe existir una relacion positiva: el medio
debe facilitar la consecucion del fin. En términos negativos, la medida no seréa

idonea cuando no contribuya de ningin modo a alcanzar el fin propuesto.

El sub-principio de necesidad, por su parte, exige que la medida
adoptada sea la mas benigna con el derecho en cuestién (derecho de igualdad
en este caso), entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma

idoneidad para contribuir a alcanzar el fin propuesto™®. Asi, de acuerdo con

1% BERNAL, C. 2011. El Principio de proporcionalidad como criterio para la aplicacion del

derecho fundamental a la igualdad. En: CLERICO, L. y BEADE, G. (Eds). Desafios a la
Ponderacién. Colombia, Universidad de Externado.

I En el caso Kimel vs. Argentina la Corte IDH hizo un examen de este tipo al evaluar la
legitimidad de una ley que penalizaba las injurias y calumnias: “Teniendo en cuenta lo anterior,
para resolver el caso concreto la Corte i) verificara si la tipificacion de los delitos de injurias y
calumnia afect6 la legalidad estricta que es preciso observar al restringir la libertad de
expresion por la via penal; ii) estudiard si la proteccion de la reputacion de los jueces sirve una
finalidad legitima de acuerdo con la Convencion y determinara, en su caso, la idoneidad de la
sancion penal para lograr la finalidad perseguida; iii) evaluara la necesidad de tal medida, y iv)
analizara la estricta proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancién impuesta al sefior
Kimel garantizé en forma amplia el derecho a la reputacién del funcionario publico mencionado
por el autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinion”. Corte IDH.
Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C No. 177, parr. 58.

142 BERNAL, C. 2003. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 717.

3 |bidem, p. 734.
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esta exigencia, los medios alternativos deben ser examinados en dos planos:
en primer lugar, si revisten al menos el mismo grado de idoneidad que la
medida en cuestion para alcanzar el objetivo de esta dltima; y, en segundo
lugar, si afectan negativamente el derecho fundamental (derecho de igualdad)
en un grado menor o mayor***. En el caso de que alguna alternativa logre al
menos el mismo grado de idoneidad y afecte en menor medida el derecho

fundamental, no sera legitima la medida examinada.

Por ultimo, el sub-principio de proporcionalidad propiamente tal exige que
el beneficio o ventaja que se obtiene con la medida compense los sacrificios
gue esta supone. Es decir, se trata de una comparacion entre la importancia de
la intervencion en el derecho fundamental (derecho de igualdad) vy la
importancia de la realizacién del fin de la distincion'*. Como ha sefialado la
Corte IDH: “En este ultimo paso del analisis se considera si la restriccion resulta
estrictamente proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquella no
resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante

tal limitacion.”14®

En conclusion, para averiguar si una distincion es legitima o
discriminatoria debemos seguir una serie de pasos. Primero debemos averiguar
si el fin que persigue la medida es legitimo. Segundo, analizar si el medio y la

distincion elegida son adecuados y necesarios para lograr tal fin. Y tercero,

14 bidem, p. 735.
%5 |pidem, p. 758.
146 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina., op. cit., parr. 83.
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ponderar los sacrificios y ventajas que implica la medida en cuestion. Sobre la
relacion entre medio y fin, es importante reconocer que los niveles de ajuste son
muy variables y que el ejercicio de ponderacion entre los bienes en juego
admite un margen de discrecionalidad. En general, la doctrina esta de acuerdo
gue en situaciones normales los niveles de ajuste que se exigen son béasicos y
gue el poder publico —en tanto legitimado democraticamente- tiene un margen
de discrecionalidad a la hora de ponderar los diversos bienes en juego™*’. En el
apartado siguiente nos detendremos brevemente a explicar en qué situaciones

los niveles de exigencia son superiores al normal.
2.4. Categorias sospechosas y ambitos de aplicacion

Finalmente, es necesario hacer algunos comentarios sobre los motivos
de distincion y los ambitos de aplicacion. Implicitamente, hemos sefialado que
el principio de no discriminacibn no compara entre individuos sino entre
categorias de individuo. Esto quiere decir que la medida que se analiza bajo el
principio de no discriminacion, aunque se haga en el contexto de un caso
individual, debe distinguir, directa o indirectamente, de acuerdo a propiedades
presentes en individuos que permitan clasificarlos y compararlos. Estas
propiedades o motivos de distincion pueden ser infinitos. Pueden hacer

referencia a conductas (como el codigo penal), a capacidades o habilidades

47 Bernal, C. 2003., op. cit. p. 802.
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(por ejemplo la licencia de conducir se otorga a quienes posean una habilidad y

un saber especificos) o a rasgos fisico o de personalidad’*®.

Sobre la infinidad de categorias posibles, la doctrina actual entiende que
no son todas iguales o tienen la misma relevancia para el derecho. De acuerdo
con la postura dominante en el DIDH, existen ciertas categorias respecto de las
cuales se exige un estandar mas alto para justificar una distinciéon en base a
ellas. Tales motivos de diferenciacion se denominan generalmente como
“categorias sospechosas”*°. Se les otorga este nombre a las categorias que
histéricamente han servido de base para hacer distinciones arbitrarias,
fundadas en prejuicios. Son ejemplos de categorias sospechosas: la raza, la

nacionalidad, el sexo y la condicién econémica™®.

La idea de categoria sospechosa es relevante ya que, como dice
DULITZKY, “todo trato desigual basado en alguna de esas circunstancias debe
ser sometido a un escrutinio especialmente riguroso para evaluar su
convencionalidad o constitucionalidad, y a su vez en un plus de fundamentacién
de su objetividad y razonabilidad™***. Esto quiere decir que el ajuste entre el fin

y el medio (el criterio de distincidn), como sefialamos anteriormente, no es un

18 SABA, R. 2012., op. cit. p. 33.

149 BAYEFSKY, A., op. cit. pp. 18-23

%0 Esta es una materia abierta y dinamica, por ejemplo la Corte IDH en el caso Atala sefial6
qgue la orientacion sexual y la identidad de género son categorias sospechosas. Corte IDH.
Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239, parr. 91.

151 DULITZKY, A. 2007. El principio de igualdad y no discriminacién. Claroscuros de la
jurisprudencia interamericana. Anuario de Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos,
N° 3. p. 20.
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asunto de todo o nada, sino una cuestion de grados. Asi, cuando se distingue
en base a una categoria sospechosa se requiere un mayor grado de ajuste

entre medio y fin y una ponderacion mas exigente entre los bienes en juego.

Por dltimo, es importante notar que el derecho o principio de igualdad es
fundamentalmente de caracter adjetivo. La igualdad o desigualdad se predica
siempre de algo, y este referente es relevante a la hora de realizar el juicio de
legitimidad de las distinciones. La Corte Suprema de Estados Unidos ha
sefialado que, ademas de las categorias sospechosas, el hecho de que la
diferencia de trato se refiera al ejercicio o goce de un derecho o libertad
fundamental debe implicar que el control de la medida sea mas exigente'. Es
decir, volviendo a la diferencia que establecimos al comienzo de este apartado,
entre ambito subordinado y autdbnomo de aplicacion, podriamos decir que en el
ambito subordinado de aplicacion del principio de igualdad —aquel que se refiere
a los derechos consagrados en los tratados internacionales- se exigiria un plus

de fundamentacion de la objetividad y razonabilidad de la diferenciacion.
2.5. Conclusion

Para efectos de esta memoria entenderemos que el derecho de igualdad
como no discriminacion exige que las distinciones que efectle el Estado sean
objetivas y razonables. Que sean objetivas quiere decir que los motivos de

distincion no deben ser de naturaleza tal que su contenido varié de acuerdo a la

132 SABA, R. 2012., op. cit. p. 23.
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apreciacion de diferentes sujetos. Y por otro lado, que una distincion sea
razonable implica que persigue un fin legitimo a través de un medio adecuado,

necesario y proporcional.

3. Derecho al Debido Proceso

Los problemas que origina el articulo 277 del CPP y las sentencias del
TC que se refieren a su constitucionalidad, en torno a los cuales gira nuestro
estudio, tienen una clara naturaleza procesal. La distribucion de derecho y
facultades en el proceso penal entre sus diversos intervinientes, se analizan y
evallan desde los fines que busca realizar dicho proceso. Uno de los fines del
proceso penal, como explicamos en el primer capitulo, es la justicia formal. Lo
gue llamamos justicia formal se refiere a las condiciones basicas que deben
cumplir los procesos para que sus resultados puedan ser calificados de justos.
Al conjunto de tales condiciones, adoptando el lenguaje del DIDH, las

llamaremos debido proceso legal'*:.

Todos los tratados generales de derechos humanos establecen el
derecho al debido proceso. Asi, por ejemplo, este se consagra en el articulo 8
de la CADH, en el articulo 14 del PIDCP y en el articulo 6 CEDH. De acuerdo a
la Corte IDH, el derecho al debido proceso es un derecho complejo integrado

por “el conjunto de requisitos que deben observarse en instancias procesales a

133 GARCIA, S. 2006. Panorama del debido proceso (adjetivo) penal en la jurisprudencia de la

Corte Interamericana. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer
Stiftung, afio 12, t. Il. p. 1111.
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efectos de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier
acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos.”*** Como se
desprende de esta definicion, el ambito de aplicacion de tales requisitos-
garantias es bastante amplio por cuanto estos deben cumplirse respecto de
todo proceso que pueda afectar los derechos de los individuos. Por esta razon,
Medina sefala que el derecho al debido proceso es una piedra angular del
sistema de proteccién de los derechos humanos™®, en tanto es una condicion
necesaria para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o ejercicio de

cualquier derecho*°.

Sin perjuicio de su amplio alcance, lo cierto es que el debido proceso
gravita especialmente en torno al proceso penal ya que el sistema punitivo
entrafia los riesgos mas altos de afectacion a los derechos humanos. Por lo
mismo, las convenciones establecen un conjunto de garantias a favor del

imputado con el objeto de protegerlo del abuso del poder punitivo.

Este apartado tratard, justamente, del conjunto de dichas garantias que
integran el llamado derecho de defensa. Pero no nos referiremos a cada una de

ellas, sino solo a las que son relevantes para este estudio, a saber: (1) el

1% Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6

de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 108.

%5 MEDINA, C. 2003. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Vida, Integridad
Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial. Santiago, Centro de Derechos
Humanos. p. 267.

1% Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987,
parr. 118.
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derecho a la prueba; (2) el derecho o principio de igualdad de armas; y (3) el
derecho al recurso. Y en segundo lugar, analizaremos quiénes son los titulares
del derecho al debido proceso penal, especificamente trataremos el caso de la

victima como titular de derechos procesales.
3.1. Derecho de defensa

El proceso penal™’ puede ser entendido como un derecho del imputado
a no ser condenado sin que antes se verifique, mediante un procedimiento
legal, el cumplimiento de los requisitos que el ordenamiento juridico exige para
sancionar penalmente a alguien. El procedimiento inquisitivo entendia que esta
tarea le correspondia a una autoridad judicial, para la cual el imputado
constituia un mas de las fuente de conocimiento que tenia a su disposicién
para averiguar si los hechos eran o no constitutivos de delito y si a éste le cabia
una participacion punible. En cambio, el proceso penal moderno, de naturaleza
mixta, exige como condicidon indispensable para su funcionamiento que el
imputado pueda intervenir en la formacién de la decisién jurisdiccional**®. En
este procedimiento, a diferencia del anterior, el imputado es considerado un

sujeto de derechos.

157 En este trabajo nos referiremos al derecho a defensa dentro del proceso penal, sin embargo,

el derecho a defensa es un derecho que asiste a todo justiciable, independiente de la materia
del proceso.

1% CAROCCA, A. 2002. La Defensa en el nuevo proceso penal. Revista Chilena de Derecho,
vol. 20 (2). pp. 283-301.
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Justamente a esto Ultimo apunta el derecho a defensa: el proceso, para
ser justo, requiere que el imputado tenga derecho a ser oido en todas las
etapas del proceso, desde su inicio hasta la extincion del mismo, y que pueda

formular todas las alegaciones y planteamientos que considere oportuno.

Para concretar este mandato general, el derecho a defensa se
descompone en una serie de garantias a favor del imputado. Los tratados de
derechos humanos consagran las garantias mas importantes o tradicionales a
este respecto, aunque sin pretensiones de exhaustividad. La CADH, por
ejemplo, establece en el articulo 8.2 algunas de las garantias que integran el

derecho a defensa:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o0 no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion

formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;
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d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con

su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del

plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”

Es importante notar que este conjunto de garantias constituyen una
unidad en virtud del sentido que las orienta: todas tienen como propdsito que el
inculpado pueda efectivamente defenderse de las imputaciones que contra él se

formulan en un proceso penal.

El PIDCP establece en el articulo 14.3 en términos bastante similares a la

CADH, las garantias minimas de las que goza el imputado:
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3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra

ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion

de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente,

si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean

interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende 0 no

habla el idioma empleado en el tribunal,

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
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Es importante notar, como sefialamos anteriormente, que tales normas
no son exhaustivas. Si bien consagran las garantias béasicas del derecho a
defensa, existen otras que también son necesarias en tanto condicionan la
posibilidad de una defensa efectiva. En efecto, en este apartado nos
referiremos a dos garantias que componen el derecho a defensa que no estan
expresamente consagradas en los tratados internacionales, y que, no obstante
lo cual, los 6rganos internacionales encargados de velar por su cumplimiento

han declarado que forman parte de dicho derecho.

A continuacion, no nos referiremos a cada una de las garantias que dan
forma al derecho a defensa, sino solo a las que guardan relacién con el
problema tratado en esta memoria. Primero, nos referiremos al derecho a la
prueba; luego, al principio o derecho de igualdad de armas; y finalmente, al

derecho al recurso.

3.1.1. Derecho a la prueba

En un Estado de Derecho la labor jurisdiccional se supedita a la
coherente interpretacion de las normas que componen el ordenamiento juridico
y a la conviccion sobre los hechos que son el presupuesto de tales normas. En

razon de aquello, la actividad que despliegan las partes en un litigio con miras a
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obtener tutela jurisdiccional apunta en dos direcciones. Por un lado, las partes

deberan realizar alegaciones y, por otro, probar sus afirmaciones de hecho®®.

Por supuesto, ambas actividades estan estrechamente relacionadas: la
actividad probatoria se justifica en la medida que existan alegaciones de las
partes y, a su vez, dificiilmente las alegaciones podran ser admitidas si no son
probadas. Esto es asi, pues las alegaciones estan constituidas en parte
importante por afirmaciones de hecho que requieren que las partes desarrollen
una actividad supletoria de acreditacion con el fin de convencer al tribunal sobre

su veracidad. Esta ultima actividad da origen al fendmeno de la prueba.

En razon de lo anterior, podemos definir en términos simples a la prueba
como un medio de verificacion de las proposiciones de hecho que los litigantes
formulan en el juicio, destinado a formar el convencimiento del tribunal*®. Esta
tltima circunstancia que la persona destinataria de la actividad sea un tribunal-
es la que distingue a la prueba en términos juridicos o procesales, de la prueba
como fendmeno extra-juridico. En el proceso penal moderno, que distingue
entre quienes investigan y acusan y los encargados de juzgar, el tribunal para
mantener su imparcialidad deberd permanecer inmoévil. Esto quiere decir que

seran las partes las encargadas de llevar al proceso los medios para acreditar

159 CAROCCA, A. Garantia Constitucional de la Defensa Procesal. Barcelona, Bosch Editor,

1998. p. 277.

¥HORVITZ, M. y LOPEZ, J. Derecho procesal penal chileno. Tomo Il. Santiago, Editorial
juridica, 2002, p 65. Sin embargo, este vocablo se ha ido cargando de significados. En concreto
el concepto prueba se utiliza para designar: a) una fase procedimental; b) la actividad de
promocién y de practica de los medios aptos para formar la conveccién de un juez; c) los
medios utilizados para el mismo fin y d) el resultado obtenido con los medios utilizados.
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sus afirmaciones de hecho, a través de los cuales el tribunal evaluara su

veracidad.

Dada esta situacion, se explica la trascendencia que tiene para las partes
contar con la posibilidad de probar los fundamentos facticos de sus
alegaciones, ya que esta resulta imprescindible para obtener la tutela
jurisdiccional que reclaman. Por lo mismo también, la actividad probatoria
constituye parte importante del derecho a defensa, pues este derecho, como
hemos sefialado, estd orientado a asegurar a las partes la facultad de
desarrollar la actividad procesal encaminada a lograr un pronunciamiento
judicial a su favor, siendo la prueba una de las actividades més relevantes en

pos de este fin'®™.

En consideracion a su relevancia para la defensa procesal, algunas
constituciones han consagrado de forma expresa el derecho a la prueba como
una garantia fundamental. Un ejemplo de aquello es la Constitucion espaiiola,
gue en su articulo 24.2 sefala: “todos tienen derecho a (...) utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa”. Tal consagracion da cuenta de la
importancia que tiene la prueba para obtener la tutela jurisdiccional de los

derechos e intereses legitimos '®?. Sin embargo, aun cuando no esté

161 CAROCCA, A. 1998., op. cit. p. 279

182 E| Tribunal Constitucional espafiol ha expresado claramente la relacion entre el derecho a la
prueba y la garantia de defensa: “Podra justificarse un alegato de indefension, si intentado en
tiempo y forma unas pruebas que siendo pertinentes son también influyentes para la decision
del litigio, el juez del proceso las rechaza, no remediandose mediante otras actividades
probatorias la indefensiéon”. SSTC 50/1980, de 15 de julio.
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consagrado de forma expresa, como sucede en nuestra constitucion, es
innegable que la facultad de las partes de probar sus alegaciones forma parte
esencial del derecho a la defensa procesal y que, por lo tanto, es un derecho

fundamental protegido constitucionalmente®,

En el plano internacional, las convenciones sobre derechos humanos han
regulado cierto aspecto de la prueba dentro de las garantias procesales
minimas. Asi, la CADH en el articulo 8.2 letra f) establece que los inculpados de
un delito tienen derecho “de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos”. En un sentido similar, el PIDCP dispone
en su articulo 14, entre las garantias minimas que goza el imputado, el derecho
a ‘“interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo”. En fin, el Convenio Europeo

de Derechos Humanos en su articulo 6.3 establece exactamente en los mismos

183 Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional: “esta Magistratura ha sefialado que nuestra

Constitucién, en vez de indicar cuéles son los elementos que caracterizan el proceso debido en
esas condiciones, confié su desarrollo al legislador. Sin desmedro de indicar que entre ellos se
encuentra naturalmente -para lo que aqui interesa- la aportacién o presentacion de pruebas;
aunque sus formas de produccion y recepcion, requisitos, oportunidades, valor demostrativo y
demas aspectos procesales, toca al legislador modularlos por mandato de esa misma regla
constitucional.” Tribunal Constitucional, sentencia de 24 de enero de 2013, Rol N° 2292-12.
Considerando 6°.
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términos que el PIDCP esta garantia a favor de los imputados en un proceso

penal*®,

Como puede apreciarse, estas convenciones establecen como garantia
minima un aspecto de la prueba doblemente limitado. En primer lugar, esta
garantia solo se aplica en el proceso penal, es decir, las partes de los procesos
civiles y administrativos, sean demandantes o demandados, no cuentan con
esta garantia segun la literalidad de estas convenciones. Ademas, los articulos
solo se refieren a la prueba testimonial (la CADH también se refiere a los
peritos), omitiendo cualquier referencia a los demas medios probatorios:
documentos, grabaciones, etc. Esta omision se explica por una razén historica.
En los afios en que estas convenciones se redactaron, la prueba era vista como
una carga de las partes, como una actividad que estas debian desplegar si no
qguerian perder el juicio; no como un derecho fundamental (ademas de una
carga) del cual las partes eran titulares, en razon de su importancia para una

defensa procesal efectiva, como se la comprende ahora™®”.

A pesar de la literalidad de estos articulos, la jurisprudencia y la doctrina
estan de acuerdo, en general, en sefalar que estas limitaciones no son
admisibles. El derecho a defensa requiere, para no transformarse en una

ilusién, que el derecho a la prueba sea extendido a todos los medios de

164 CEDH, articulo 6.3: “todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: (...) d) a
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia e
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los
testigos de cargo”.

185 CAROCCA, A. 1998., op. cit. p. 281
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prueba, no solo a los testigos, y que se aplique a todo procedimiento

jurisdiccional, no solo al penal®®.

Ahora bien, ¢como se define este derecho?, ¢cual es su contenido
concreto? De acuerdo con PICO | JUNQY, el derecho a la prueba es “aquél que
posee el litigante consistente en la utilizacion de los medios probatorios
necesarios para formar la conviccion del 6rgano jurisdiccional acerca de lo
discutido en el proceso™®’. Por su parte, TARUFFO o define como el derecho
de la parte a emplear todas las pruebas de que dispone, a fin de demostrar la

verdad de los hechos que fundamentan su pretension*®.

En concreto, el derecho a utilizar o emplear medios probatorios se
traduce en el otorgamiento de una serie de facultades a favor de los litigantes: a
gue se abra un termino de prueba suficiente, a proponer sus medios de prueba;
a que los medios de prueba debidamente propuestos sean admitidos; a que la

prueba admitida sea practicada y, finalmente, a que la prueba practica sea

1% Tribunal EDH. Caso Papageorgiou v. Gracia. Sentencia de 9 de mayo de 2003. En este

caso, el Tribunal Europeo consideré violado el art. 6 3.d) teniendo en cuenta que elementos
esenciales de la prueba (presentacién de ciertas paginas del ordenador central de un banco y el
original de unos cheques litigiosos asi como la convocatoria de un perito grafélogo y su audicion
contradictoria con otro que habia intervenido en el asunto) no fueron producidos ni discutidos de
manera adecuada en la audiencia.

187 pICO | JUNOY, J. 1996. El derecho a la prueba en el proceso civil. Madrid, JM Bosch Editor.

. 18-19.
Bes TARUFFO, M. 2002. La prueba de los hechos .Madrid, Trotta. p. 77.
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valorada por el tribunal. Asimismo, incluye proponer argumentos de prueba y

contradecir los que la contraparte aduzca como fundamento de su posicién®.

El amplio alcance del derecho no debe conducir a error. Los contenidos
concretos se refieren a tantas etapas porque todas ellas estan conectadas
causalmente. Si no se admite un medio de prueba, éste no podra ser
practicado, y si no es practicado tampoco podra ser valorado. Es esta Ultima
etapa lo que esta en el corazon del derecho a la prueba: el derecho a influir en

la conviccion que el juez se forma sobre los hechos del caso.

De todas las facultades que integran el derecho a la prueba, la que nos
interesa en esta memoria es la garantia que exige que los medios de prueba
propuestos debidamente por las partes o intervinientes sean admitidos por el
tribunal. Esta garantia exige que los tribunales acojan las propuestas que hagan

las partes, en la etapa procesal pertinente.

La Corte IDH reconocio esta garantia en los casos Castillo Petruzzi y Lori
Berenson, ambos contra Perd. En estos casos las victimas habian sido
juzgadas penalmente por tribunales militares acusadas del delito de “traicion a
la patria”. En la época de los hechos, de acuerdo con la ley penal vigente, los
acusados por este tipo de delitos sufrian una serie de restricciones a su
derecho a defensa. Una de estas restricciones era que los acusados no podian

interrogar ni hacer comparecer a los agentes de la policia y del ejército que

189 RUIZ, L. 2009. El derecho a la prueba como un derecho fundamental. Estudios de Derechos,

vol. 63 (143). p. 202.
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hubiesen participado en las diligencias de investigacion. Dado que el Estado no
logré justificar estas restricciones, la Corte IDH concluyé que aquel habia
vulnerado el derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal, reconocido por la Convencion, “asi como el de hacer comparecer a

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos™".

En el caso Ricardo Canese, la Corte IDH fue ain mas explicita a la hora
de declarar violada esta garantia. En dicho caso, la victima, a la sazén
candidato presidencial, denuncié a su contrincante en las elecciones, Juan
Carlos Wasmosy quien seria el ganador de los comicios, de participar en actos
de corrupcion relacionados con la construccidon de la central hidroeléctrica de
Itaipu. Por estas declaraciones, Canese fue procesado y condenado por los
delitos de difamacién e injuria. Una de las restricciones ilegitimas que sufrio el
acusado durante el juicio, fue que no tuvo posibilidad de presentar prueba de
descargo. A diferencia de los casos expuestos en el parrafo anterior, la causa
de la violacién fue la negligencia del tribunal que condené a Canese. Asi lo

expreso la Corte IDH:

“En el presente caso se encuentra demostrado que en el proceso penal

seguido en contra del sefior Canese no se le permitio obtener la

7% Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parr. 185; Caso Castillo Petruzzi y otros vs. PerQ.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 109;
Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perl. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C
No. 137, parr. 154; Caso J. vs. PerQ. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 210.
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comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que pudieran
“arrojar luz sobre los hechos”. En cuanto a la primera instancia, el juez de
la causa, después de haber emitido una resolucion citando a audiencias
a los testigos propuestos por el sefior Canese, revoco tal decision y
ordend el cierre del periodo probatorio, por lo cual no se rindié ninguna
prueba testimonial, coartando por una negligencia judicial la posibilidad
de presentar medios probatorios en su defensa que pudieran “arrojar luz
sobre los hechos”. Ademas, ante el Tribunal de Apelacion en lo Criminal,

Tercera Sala, tampoco se produjo prueba testimonial alguna”.*’*

En todos los casos expuestos, la Corte IDH declaré vulnerado el derecho
a que el tribunal admita los medios probatorios propuestos por las partes, dado
gue las restricciones impuestas no tuvieron una justificacion adecuada. Esto no
significa que dicho derecho no pueda ser restringido legitimamente. De hecho,
este derecho tiene limites claros. No todos los medios de prueba propuestos
por las partes o intervinientes deben ser necesariamente admitidos por el
tribunal; éste podra rechazarlos si no cumplen con ciertos requisitos. En esta
materia, la mayoria de las legislaciones recogen tres requisitos que deben
cumplir los medios probatorios para ser admitidos: la pertinencia, la utilidad y la

licitud"2.

> Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 164.
12 p|CO | JUNOY, J. 2008. El derecho constitucional a la prueba y su configuracion legal en el
nuevo proceso civil espafiol. En: FERRER, E y ZALDVAR, A (coord.). La ciencia del derecho
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La pertinencia de un medio de prueba se define como la relacién que
guarda con los hechos objeto del proceso. Si el medio de prueba apunta a un
hecho objeto del proceso, entonces sera pertinente. La utilidad, por su parte,
esta dada por la capacidad o aptitud de un medio de prueba para formar la
conviccion judicial. Y, finalmente, el limite de la licitud sefiala que no debe
admitirse aquella prueba para cuya obtencion u origen se haya vulnerado un

derecho fundamental*’3.

Ha sido el TEDH el que se ha pronunciado sobre la infraccion a esta
garantia cuando los tribunales nacionales invocan este tipo de razones para
excluir un medio probatorio propuesto por las partes. En general, el Tribunal
Europeo confiere un amplio margen de discrecionalidad a los tribunales
nacionales para juzgar si un determinado medio probatorio es impertinente,
inatil o si se obtuvo vulnerando garantias fundamentales. La Unica exigencia
gue impone el TEDH apunta hacia la fundamentacion. Para que los tribunales
nacionales puedan rechazar medios de prueba propuestos por las partes
legitimamente, deben fundamentar de forma suficiente dicha exclusion,
explicando por qué los medios de prueba en cuestion son impertinentes, inutiles
o ilicitos. Asi lo declar6 el TEDH en la sentencia dictada en el caso Vidal contra
Bélgica, en la que fall6 a favor del demandante al que en el proceso penal

interno se le habia denegado la prueba de descargo que en su momento habia

procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios
como investigador del derecho, T. X, Tutela judicial y derecho procesal. México, UNAM. p. 543.
73 |bidem, pp. 543-548.
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propuesto ante el tribunal de apelaciones de Bruselas, sin motivacion alguna

que los justificara.™

Pero el demandante también tiene una carga si quiere que su
requerimiento sea acogido; no es suficiente quejarse de no haber podido
presentar una prueba ante el tribunal, es necesario que él apoye su solicitud de
prueba sefialando su importancia y su necesidad para la obtencion de la verdad
judicial. Para que se considere que el rechazo de un medio probatorio
propuesto vulnera el derecho a defensa, debe argumentarse de forma suficiente
gue la realizacion de esa prueba era forzosa a fin de evitar que se causara
indefension. Se entiende que esto Ultimo sucede —la indefension- cuando el
contenido de la prueba rechazada era capaz de alterar el resultado de la
resolucion final. Esto, por supuesto, no quiere decir que el demandante deba
demostrar que de haberse rendido y valorado la prueba rechazada hubiese
ganado el juicio, sino que debe mostrar que el contenido de la prueba tenia la

aptitud de cambiar el contenido del fallo*’>.

En sintesis, podemos concluir que el derecho a la prueba requiere que el
tribunal admita los medios probatorios propuestos por las partes, a menos que

considere, fundadamente, que estos son inutiles, impertinentes o que se

' Tribunal EDH. Caso Vidal v. Bélgica. Sentencia de 22 de abril de 1992. Citado por

ARANGUENA, C. 2009. Exigencias en relacién con la prueba testifical contenidas en el articulo
6.3 d) del CEDH. En: GARCIA, F. y SANTOLAYA, P (coord.). La Europa de los Derechos: el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. p. 411.

75 |bidem, p. 12. De acuerdo con la autora, esto se deduce del requisito de utilidad: para que
una prueba sea util debe tener la capacidad de alterar el resultado de la decision final.
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obtuvieron con infraccion a garantias fundamentales. Como contra partida, para
alegar con éxito una infraccion al derecho a la prueba, la parte interesada
deberd argumentar que la prueba que el tribunal en su momento rechazo era
capaz de cambiar el resultado del fallo, ya que de dicha manera probara que la

exclusion de la prueba le causé indefension.
3.1.2. Principio de igualdad de armas

El proceso penal moderno se estructura en etapas y se caracteriza por
asignarle papeles diferenciados al acusador, al juez y a la defensa. La
diferencia de roles entre los sujetos intervinientes, que cambia durante el
transcurso de las sucesivas etapas que componen el proceso, hace imposible
hablar de igualdad absoluta de partes*’®. El hecho de que en el proceso penal
actual la persecucion esté a cargo del Estado trae como consecuencia que
acusador y acusado no estén en igualdad de condiciones a la hora de afrontar
el proceso en su totalidad. Esto se observa principalmente en la etapa de
instruccion. En esta, el organo estatal encargado de llevar adelante la
investigacion, la fiscalia auxiliada por las policias, cuenta con recursos y
facultades ausentes en la defensa. Por ejemplo, cuenta con posibilidades de

obtencion de pruebas mediante mecanismos coactivos y de restringir el acceso

!® Dada esta caracteristica, que diferencia al proceso penal del civil, lo correcto no es hablar de

“partes” sino de intervinientes, pues aquella palabra supone igualdad entre los sujetos
enfrentados en el proceso. No obstante, en este trabajo utilizaremos “partes” o “intervinientes”
indistintamente, cuando nos refiramos al acusador y la defensa.
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de la defensa a ciertas diligencias de investigacion (tanto en el conocimiento

como en la participacion).

Pero la imposibilidad estructural de lograr igualdad absoluta no implica
renunciar a buscar que el imputado tenga una posicion en el proceso acorde
con su derecho a defensa. El mandato de igualdad, en este sentido, exige
buscar mecanismos que equilibren las posiciones, compensando la desigualdad
de medios que existe entre el imputado y la persecucion estatal. Tales

mecanismos de equilibrio deben apuntar principalmente en dos direcciones.

En primer lugar, durante la fase de instruccion, caracterizada por la
desigualdad estructural-funcional de las partes, es necesario que la fiscalia
cumpla sus funciones bajo el principio de objetividad, esto es, la fiscalia debe
dirigir la investigacion también a favor, y no solo en disfavor del imputado. Al
mismo tiempo se debe limitar la fuente de conocimiento del delito imputado, de
acuerdo a estrictas reglas de garantia, evitando mecanismos intolerables de
busqueda de la verdad'’’. Ambas obligaciones deben estar sometidas al control
de un oOrgano jurisdiccional ajeno a la actividad persecutoria. Esto porque la

investigacion es una actividad dirigida a la formulacion de una hipotesis

" DiAzZ, E. y PEREL, M. 2011. El principio de “igualdad de armas” y su vinculacién con el
derecho al recurso como garantia constitucional del imputado. En: Jornadas Preparatorias del
XXVI Congreso Nacional de Derecho Procesal, Jujuy. p. 3.
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acusatoria dotada de suficiente capacidad explicativa, por lo que quien la realiza

esta demasiado implicado en la misma para estar a cargo de su evaluacién'’®.

Tales mecanismos operan sin perjuicio del derecho del imputado y su
defensa de acceder, durante la fase de instruccion, a los registros policiales asi
como a documentos y actuaciones llevadas a cabo por la fiscalia. Esto es
necesario por dos razones. Primero, para que la defensa pueda fiscalizar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones que pesan sobre la fiscalia, en
especial las que se derivan del principio de objetividad. Y segundo, para una
adecuada preparacion de la defensa del imputado. Sin este derecho, la defensa
se veria en clara desventaja al momento del juicio con respeto a la fiscalia,
pues llegaria sin haber tenido la posibilidad de conocer y comentar
oportunamente las observaciones y evidencias recogidas por la fiscalia durante

la instruccion.

En segundo lugar, los mecanismos de equilibrio se dirigen a la fase de
juicio propiamente tal'’®. Es justamente en esta fase en la que el principio de
igualdad de armas se expresa en toda su dimension. De acuerdo con este
principio, en esa instancia las partes deben contar con idénticas oportunidades
y potestades al momento de exponer y defender sus pretensiones'®. Esto

quiere decir, por ejemplo, que en todo lo concerniente a la citacion de testigos y

178

Ibidem, p. 5.

179 Con esta fase nos referimos no solo al juicio, sino también a la fase intermedia, una vez
deducida la acusacion contra el imputado.

18 piaz, E. y PEREL, M., op. cit. p. 6.
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peritos, al ofrecimiento de prueba, al interrogatorio de los testigos de cargo y de
descargo y a los alegatos sobre los hechos y el derecho, las partes deben estar
en iguales condiciones, de tal manera que el acusado no sea perjudicado en

relaciéon a la acusacion.

Finalmente, dado que los mecanismos mencionados no son suficientes
para equilibrar las posiciones de acusador y acusado en el proceso penal, el
ordenamiento juridico exige que al momento de dictarse la sentencia opere el
principio in dubio pro reo. Es decir, entre otras razones, el ordenamiento
procesal prevé como mecanismo de compensacion de la desigualdad de
medios, que frente a la falta de certeza sobre la imputabilidad del hecho punible

al acusado, resolver el caso a su favor*®!,

Aunque los tratados internacionales de derechos humanos no consagren
explicitamente esta garantia, los o6rganos encargados de verificar su
cumplimiento si han recogido este principio como parte integrante del debido
proceso. En efecto, la Corte IDH declar6 que la igualdad entre los justiciables es
una condicion del debido proceso legal y que la prohibicion de discriminacion

exige reconocer y resolver factores de desigualdad real entre los litigantes:

“En opinién de esta Corte, para que exista “debido proceso legal” es
preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus

intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con

8 |bidem, p. 7.
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otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es un medio
para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido
proceso legal (...) Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad
ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de

discriminacion”*®2,

En este sentido, la igualdad de armas trata principalmente de la igualdad
de medios procesales y busca asegurar a ambas partes del proceso,
especialmente a la que se encuentra en situacion mas débil, la posibilidad

razonable de presentar su caso en condiciones de igualdad.

En otra Opinién Consultiva la Corte también destaco la importancia de la
igualdad o equilibrio que debe existir entre las partes para que la defensa de
sus intereses sea efectiva: “En todo proceso deben concurrir determinados
elementos para que exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida

defensa de sus intereses y derechos”*%?

182 Corte IDH, El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las

Garantias del Debido Proceso Legal. Opiniéon Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999.
Serie A No. 16, parr. 117.

18 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02
de 28 de
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La Comisién IDH, por su parte, ha sido aun mas explicita a la hora de
reconocer que el principio de igualdad de arma forma parte del debido proceso,
exigiendo que las partes cuenten con oportunidades razonables de defender
sus intereses en condiciones que no las sitien en desventaja frente a su

oponente:

“En el andlisis de las actuaciones judiciales, y en relacion con los alegatos
del presente caso, la CIDH considerard especialmente que en todo
proceso deben concurrir los elementos necesarios para que exista el
mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus intereses
y derechos. Esto implica, entre otras cosas, que rija el principio del
contradictorio. (...) el principio de igualdad de armas en el proceso penal
es una de las implicaciones de un juicio justo en virtud de lo cual cada
parte debe tener una oportunidad razonable de presentar su caso bajo
condiciones que no la sitten en una condicién de desventaja frente a su

oponente”.*®*

A este respecto, es interesante considerar que en el proyecto de
elaboracion de la Convenciéon Americana se discutio la inclusion de una letra b)
del nimero 2 del actual articulo 8, que establecia que “[E]l proceso debido en

materia penal, abarcard las siguientes garantias minimas [...] b) igualdad de

agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 132. En el mismo sentido: Caso Palamara Iribarne vs.

Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135,
arr. 178.

8 CIDH. Informe No. 66/12. Caso Rubén Luis Godoy v. Argentina (Fondo). Decisién de 29 de

marzo de 2012, parr. 107.
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derechos y deberes de las partes durante el juicio”. Esta propuesta fue
rechazada y reemplazada por la formulacion actual de la disposicion, que
concede garantias minimas y en plena igualdad solo al inculpado y no a ambas

partes.'®.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos considera que el principio
de igualdad de armas esta recogido en el articulo 14 del PIDCP,

especificamente en la nocion de “debidas garantias”:

“(...) corresponde interpretar que el concepto de juicio "con las debidas
garantias”, en el contexto del parrafo 1 del articulo 14 del Pacto, exige
cierto niumero de condiciones, tales como el requisito de la igualdad de las
armas, el respeto del juicio contradictorio, la exclusion de la agravaciéon de

oficio de las condenas y procedimientos judiciales agiles™®®.

Pero quien comenzo6 integrando el principio de igualdad de armas al
debido proceso, sirviendo de guia para los otros organos, fue el TEDH. Ya en
1968 el Tribunal Europeo declaré que el principio de igualdad de armas era una

de las bases de la nocion de proceso equitativo:

%5 MEDINA, C. 2011. Ley antiterrorista y el derecho internacional de los derechos humanos.

Informe en Derecho. Defensoria Penal Publica, Departamento de Estudios. De acuerdo con
MEDINA, esto indica que el Debido Proceso es un derecho fundamental de los individuos frente
al Estado y que no puede ser invocado por este frente a si mismo, razén por la cual se estima
que los ordenamientos juridicos pueden otorgar al Ministerio Publico facultades y no garantias
para ejercer la persecucion.

18 Comité de Derechos Humanos. Caso Morael v. Francia. Decisién de 28 de julio de 1989,
parr. 9.3.
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“El Tribunal se inclina a reconocer que ese hecho se opone al “principio de
igualdad de armas” que, segun ha declarado con razén la Comision en
varios informes y resoluciones, esta incluido en el concepto de proceso

equitativo mencionado en el articulo 6.1."%’

A lo largo de su jurisprudencia, el TEDH ha invocado el principio de
igualdad de armas en varias ocasiones al tratar infracciones al derecho de
defensa que impliquen una desventaja para el imputado’®®. Y esto no sélo en la
fase de juicio oral, sino también en la fase de investigacion, en los incidentes
relacionados con la adopcidén de medidas cautelares que afecten la libertad, en
la fase de recursos y, en general, todo lo que se relacione a la presentacion de

189 'En consecuencia, como dice Medina, el

las pretensiones del imputado
principio de igualdad de armas subyace al derecho de defensa y a sus diversas

manifestaciones que se reconocen en los tratados internacionales bajo la

187
188

Tribunal EDH. Caso Neumeister v. Austria. Sentencia de 27 de junio de 1968, parr. 83.

De acuerdo con Bacigalupo el principio de igualdad de armas en la jurisprudencia de la Corte
EDH es el principio fundamental: “En general es posible afirmar que el principio fundamenta y
estructural del proceso con todas las garantias en la jurisprudencia del TEDH es el de igualdad
de armas, segln el cual tanto la acusacién como el defensa y el acusado deben contar con
igualdad de posibilidad, de tal manera que el acusado no sea acusado no sea perjudicado en
relaciéon a la acusacion, sobre todo en lo concerniente a la citacion de testigos o peritos, al
ofrecimiento de prueba y al interrogatorio de los testigos de cargo o de descargo”.
BACIGALUPO, E. 2005. El Debido Proceso Penal. Buenos Aires, Hamurabi. p. 31-32.

'8 Tribunal EDH. Caso Lamy v. Belgique. Sentencia de 30 marzo de 1989; Caso Dombo Beher
v. Holanda. Sentencia de 27 de octubre de 1993; Caso Niedbala v. Polonia. Sentencia de 4 de
julio de 2000. Todos casos citados en: HERNANDEZ, J. 2012 Notas sobre el Derecho al
Proceso Equitativo y la Actividad Interpretativa del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Revista Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia Madrid. p. 23.
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expresion “garantias minimas del acusado”, que mencionamos al comenzar

este apartado'®.

Un aspecto especialmente sensible en relacion al principio de igualdad de
armas es el de la proposicion, practica y evaluacion de los medios de prueba.
En el caso Bonisch, el Tribunal EDH tuvo la oportunidad de referirse a estas
materias, en especial a la proposicion y practica de medios de prueba durante
el juicio. En este caso, un perito propuesto por el Estado, denunciante e
iniciador de la causa penal, pudo asistir a todo el juicio, preguntar a los testigos
y acusado y, ademas, comentar sus declaraciones, mientras que el propuesto
por la defensa, tratado como mero testigo por el tribunal, se limité a prestar su
testimonio, fue interrogado por el perito publico y, una vez finalizada su labor,
siguid el juicio desde el publico. Frente a estos hechos, el Tribunal Europea

declaro, en relacion a la exposicion del perito publico, que:

“En principio, su audiencia durante la vista no es contraria al Convenio,
pero el principio de igualdad de armas, consecuencia directa de la nocion
de proceso equitativo e ilustrada por el parrafo 3.d) del articulo 6, exigia el
equilibrio entre esta audiencia y la de las personas que, a cualquier titulo,

pudieran ser oidas a peticién de la defensa™***

En definitiva, el principio de igualdad de armas, como dice ROXIN, exige

otorgar al inculpado las mas amplias facultades de defenderse frente a una

1% MEDINA, C. 2011., op. cit.
%1 Tribunal EDH. Caso Bonisch v. Austria. Sentencia de 6 de mayo 1985, parr. 32.
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acusacion de una autoridad mayor en medios y, a la vez, prohibe todas las
limitaciones a su participacion en el proceso no cubiertas por las diferencias

l6gico-objetivas entre el papel del acusador y la del defensor'®?.

En otras palabras, en el lenguaje del principio de no discriminacion, la
igualdad de armas no prohibe diferencias de trato siempre que estas cuenten
con una justificacion objetiva y razonable, valoradas en atencion a los fines que

persigue la norma y a la proporcionalidad de los medios.
3.1.3. Derecho al recurso

Originalmente los recursos en los procedimientos jurisdiccionales se
pensaron y configuraron como un medio de control vertical en virtud del cual los
tribunales superiores fiscalizaban la labor de los tribunales de primera instancia.
Esta forma de entender los recursos descansaba sobre la idea de que las
competencias jurisdiccionales residian en el soberano, quien las delegaba a los
tribunales superiores y estos, a su vez, a los inferiores. Asi, los recursos eran la
forma en la que los primeros controlaban que el ejercicio de estas competencias
delegadas en los segundos se realizasen sin desfigurar la voluntad del

soberano expresada en la ley'®*.

192
193

ROXIN, C. 2003. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Editorial del Puerto. p. 84.

MAIER, J. 1997. El recurso del condenado contra la sentencia de condena: ¢una garantia
procesal? En: ABREGU, M. y COURTIS, C. (Compiladores). La aplicacién de los tratados sobre
derechos humanos por tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto. p. 407.
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Hace solo un poco mas de medio siglo comenz6 a modificarse la
consideracion del recurso como un mecanismo procesal de control.
Principalmente fue a partir de la incorporacion del “derecho al recurso” en los
tratados internacionales de derechos humanos que la concepcion de los
recursos cambid: ya no se la concibe como una herramienta de control

jerarquico, sino como una garantia procesal*®.

En efecto, a diferencia de las garantias que vimos en los apartados
anteriores, el derecho al recurso esta consagrado explicitamente tanto en la
CADH como en el PIDCP. El articulo 8 letra h) de la CADH sefiala que el
inculpado durante el proceso tiene “derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior”. Mientras que el articulo 14.5 del PIDCP establece que “toda
persona declarada culpable de un delito tendr4d derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por la ley”.

La Corte IDH ha tratado esta garantia en varias sentencias. Un caso
emblematico en el cual la Corte desarrollé extensamente el contenido y alcance
de este derecho fue Herrera Ulloa. En la sentencia de este caso la Corte

comenzo refiriéndose al sentido o fundamento de esta garantia:

19 |bidem, p. 410.
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“La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en
aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgénica. El derecho de
interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la
sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho
de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con
Vvicios y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los

intereses de una persona.”*®

De acuerdo con esta interpretacion, la existencia de recursos se basa en
la posibilidad que las decisiones jurisdiccionales contengan errores 0 vicios que
perjudiquen los derechos o intereses de alguna de las partes. Por esta razon,
se sefala, el debido proceso exige que el ordenamiento juridico confiera al
imputado una herramienta procesal destinada a impedir o aminorar una posible
respuesta punitiva que se considera erronea. En este sentido, el derecho al
recurso esta directamente vinculado con el derecho a defensa, puesto que el
sentido de los recursos es brindar a las partes la posibilidad, durante el proceso,
de alegar contra resoluciones perjudiciales antes de que estas queden firmes

con el fin de modificarlas en todo aquello que las perjudica indebidamente.

1% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158.
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Pero la mera existencia en el ordenamiento juridico de recursos y
tribunales superiores competentes para revisar las resoluciones de tribunales
inferiores no basta para satisfacer las exigencias que emanan del derecho al
recurso. En primer lugar, los recursos deben ser eficaces, esto es, deben ser
capaces, tanto en su formulacion normativa como en su resolucién préactica, de
producir el resultado para el cual fueron concebidos'®®. Por ejemplo, no se
considerarian eficaces los recursos que imponen severas restricciones o0
requisitos que dificulten su conocimiento y resolucion por parte del tribunal

superior. Asi lo ha declarado la Corte en la sentencia Herrera Ulloa:

“...se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de
dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un
juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones
jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados tienen un
margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no
pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha

establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino

1% La Corte ha desarrollado dicho estandar especialmente en relacién con el derecho a la

proteccion judicial, consagrada en el articulo 25 de la CADH. Véase por ejemplo: Caso Chocrén
Chocrén vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de julio de 2011. Serie C No. 227, parr. 127.
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que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o

respuestas al fin para el cual fueron concebidos.”®’

Uno de los aspectos mas relevantes del derecho al recurso, que ha sido
fuertemente debatido tanto en el &mbito chileno como latinoamericano, es el
gue se refiere a la extension de lo que puede ser impugnado a través de él. Es
decir, el problema dice relacién con los aspectos o elementos de la sentencia
gue pueden ser cuestionados o debatidos por el imputado por medio del
recurso que necesariamente deben contemplar los ordenamientos juridicos

internos.

Este aspecto del derecho al recurso se volvié un problema luego de la
ola de reformas al proceso penal que vivi6 América Latina principalmente desde
la década de los 90'. El paso a un sistema mixto significé incorporar nuevos
principios y etapas que no armonizaban con antiguas instituciones, entre ellas el
recurso de apelacion. Los principios de oralidad, publicidad, contradiccion vy,
especialmente, el principio de inmediacién traen como consecuencia que el
juicio se vuelva irrepetible. La forma en la que los jueces acceden a las pruebas
y, con ellas, al conocimiento de los hechos implica que la creencia que se
forman a partir de ellas tiene un estatus que no puede alcanzarse en la revision

del juicio por un tribunal superior'®®. Por esta razén, los nuevos procesos

197
198

Ibidem, péarr.161.
FUENTES, C. 2009. Derecho a un recurso y el estandar fijado en el fallo Herrera Ulloa: una
lectura hacia su compatibilidad con los sistemas procesales penales acusatorios. Revista
CEJIL, N°5.p. 79.
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penales restringen el ambito de aplicacion del recurso de apelacién y, con ello,
la posibilidad que los tribunales superiores revisen los hechos fijados en las
sentencias de los tribunales inferiores, si estas son precedidas de juicios

orales®®.

Justamente en el caso Herrera Ulloa la Corte tuvo frente a sus o0jos un
procedimiento penal de corte acusatorio que solo contemplaba un recurso
extraordinario como medio de impugnacion de las sentencias pronunciada
luego de un juicio oral. En esta sentencia la Corte establecio su estandar sobre
el alcance del examen que debe posibilitar el recurso para ser compatible con la

CADH:

“En el presente caso, los recursos de casacion presentados contra la
sentencia condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron el
requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera que el
tribunal superior realizara un andlisis o0 examen comprensivo e integral

de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tribunal inferior.”?%

"201 ho ha detenido el

Sin embargo, el estandar de “examen integral
debate. Algunos sostienen que este exige que el tribunal superior cuente con la

competencia para revisar tanto el derecho como la valoracion de la prueba,

199
200
201

No diremos mas sobre este punto puesto que ya fue tratado en el primer capitulo.

Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica., op. cit. parr. 167. (Enfasis nuestro).

En otro caso la Corte hablé de “doble conformidad” como equivalente de examen integral:
“La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revisién del fallo condenatorio”.
Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 89.
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incluyendo la posibilidad de recibir pruebas sobre los hechos de la causa®®.
Otros en cambio sostienen que si bien es cierto que el estandar de revision
integral debe alcanzar a los hechos fijados por el tribunal en el juicio oral, tal
revision no debe ser amplia. Este examen debe apuntar a detectar los errores
en la determinacion de los hechos cuando estos derivan de una violacion de las
reglas de la experiencia, de los conocimientos cientificamente afianzados y la
I6gica. Si este fuese el caso, sostienen, el tribunal superior lo que debe hacer es

anular el juicio y mandar a que se realice uno nuevo.?®

Por su parte, el Comité de Derecho Humanos también establece que el
recurso contra las sentencias condenatorias debe permitir un examen amplio y
sustancial del fallo. Esto significa que el recurso que contemple el ordenamiento
juridico no solo debe permitir la revision de los aspectos formales o juridicos,

sino también la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal inferior:

“El derecho de toda persona a que el fallo condenatorio y la pena
impuesta se sometan a un tribunal superior, establecido en el parrafo 5
del articulo 14, impone al Estado Parte la obligacion de revisar
sustancialmente el fallo condenatorio y la pena, en lo relativo a la
suficiencia tanto de las pruebas como de la legislacion, de modo que el
procedimiento permita tomar debidamente en consideracién la

naturaleza de la causa Una revisibn que se limite a los aspectos

22 Asi lo sostiene: DEL RiO, C. 2012 Estudio sobre el derecho al recurso en el proceso

enal. Estudios Constitucionales, Santiago, vol. 10 (1).
% FUENTES, C., op. cit. p. 81.
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formales o juridicos de la condena solamente no es suficiente a tenor

del Pacto.”?%

En sintesis, de acuerdo con la jurisprudencia tanto de la Corte como del
Comité de Derechos Humanos, los recursos que el DIDH exige que los Estados
consagren en contras de las sentencias condenatorias en sede penal, deben
permitir impugnar a lo menos la determinacion juridica de la condena y la pena,
la valoraciéon de los medios de prueba por parte del tribunal de primera instancia
y los posibles defectos procesales que hayan influido en la resolucion de la

causa.

Otro aspecto importante del derecho al recurso, relacionado con el
anterior y especialmente relevante para este estudio, pero que, sin embargo, no
ha recibido la misma atencion por parte de los érganos internacionales de
proteccion de derechos humanos y la doctrina, es el que se refiere al tipo de
resoluciones que deben ser susceptibles de impugnacion a través de un
recurso. No cabe duda que las sentencias definitivas condenatorias deben ser
recurribles a través de un medio que permita un examen integral, pero ¢se
puede decir lo mismo de otras resoluciones judiciales? La letra del PIDCP
despeja todo tipo de dudas. De acuerdo al articulo 14.3 del PIDCP toda persona
condenada por la comision de un delito “tendr4 derecho a que el fallo

condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

204 comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 32. Articulo 14. El derecho a un

juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 27 de julio de 2007, parr.
48.
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superior, conforme a lo prescrito por la ley”. Es decir, solo frente a sentencias
condenatorias existe un derecho de recurrir, y no ante otro tipo de resoluciones,

por importantes que sean.

Ahora bien, si miramos a la CADH no sucede lo mismo. El articulo 8.2
letra h) sefiala que el inculpado tendra durante el proceso el derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior. Si comparamos ambas convenciones
veremos principalmente dos diferencias: (1) mientras en el PIDCP se habla del
condenado, la CADH se refiere al inculpado procesado, y (2) mientras el PIDCP
alude a las sentencias condenatorias, en la CADH se habla de un fallo®®. Sin
embargo, si leemos la versién en inglés de la CADH?*® y hacemos una
interpretacion sistemética, debiéramos llegar a la misma conclusion que se
desprende del PIDCP, es decir, que el derecho que consagra el articulo 8.2

letra h) solo es aplicable a las sentencias definitivas condenatorias.

Sin embargo, la Comisién IDH ha resuelto otra cosa. En un caso contra
Argentina, la Comision sefiald que el derecho al recurso no solo es aplicable
ante sentencias definitivas, sino que abarca también a todo auto procesal

importante. Expresamente, la Comision sefialo:

295 JUGO, G. 2002. El derecho de recurrir la sentencia penal condenatoria y los instrumentos

internacionales de derechos humanos. En: GARCIA, L. (ed.). Los derechos humanos en el
proceso penal: funcién en el derecho interno, detencién, prisiéon preventiva, recurso contra la
sentencia de condena. Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma. p. 259.

2% £ articulo 8. 2 letra h) de la versién en inglés de la CADH utiliza la palabra “judgment” que
en contexto legal es asimilable en espafiol a sentencia definitiva. Ibidem, p. 260.
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“De lo expuesto surge que el derecho previsto en el articulo 8.2.h
requiere la disponibilidad de un recurso que al menos permita la revision
legal, por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos procesales

importantes . Dicha revisidn resulta especialmente relevante respecto a
las resoluciones que puedan causar indefension o dafio irreparable por la
sentencia definitiva, incluyendo la legalidad de la prueba. El recurso
deberia constituir igualmente un medio relativamente sencillo para que el
tribunal de revision pueda examinar la validez de la sentencia recurrida
en general, e igualmente controlar el respeto a los derechos
fundamentales del imputado, en especial los de defensa y el debido

proceso.”?%’

Tal declaracion de la Comision IDH puede ser interpretada en dos

sentidos. En primer lugar, se podria sostener que la Comision exige que no solo

las sentencias definitivas sean recurribles sino también los autos procesales

importantes —estos son los que pueden afectar derechos, causar indefension.

Esto quiere decir que, por ejemplo, los autos procesales que determinen cuales

seran las pruebas que podran rendirse en el juicio oral, dado que pueden

causar indefension, deben ser recurribles.

Y en segundo lugar, puede sostenerse que lo que la Comision IDH quiere

decir es que lo resuelto en los autos procesales importantes, que pueda causar

%7 CIDH. Informe N° 55/97. Caso Juan Carlos Abella v. Argentina (fondo). Decisién de 18 de
noviembre de 1997, parr. 262 (El destacado es nuestro).
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indefension o un dafio irreparable, debe poder revisarse a través de algun
medio. Esta opcion permite no solo que tal revision se lleva a cabo a travées de
un recurso directamente contra el auto procesal en cuestion, sino también que
la revisidbn se postergue hasta la sentencia definitiva. Esto significa que, por
ejemplo, los autos procesales que definen las pruebas que podran rendirse en
el juicio oral, aunque no sean recurribles, deben poder revisarse a través del
recurso que necesariamente debe contemplar el ordenamiento juridico para las

sentencias definitivas condenatorias.

Esta ultima interpretacion posee la ventaja de garantizar la revision de los
autos procesales importantes y, al mismo tiempo, otorgarle a los Estados un
margen de apreciacion mayor que les permite armonizar este derecho con el
principio de economia procesal. En definitiva lo relevante es que los recursos
permitan revisar, ademas de la errénea o falta aplicacion del derecho y de las
normas que regulan la valoracién de la prueba, la interpretacion de las normas
procesales que hayan influido en la decision de la causa, es decir, el recurso
debe proceder cuando por fallas juridicas en el procedimiento la condena no

puede ser confirmada como intachable®®,

En sintesis, el derecho al recurso exige que el proceso penal contemple
un recurso eficaz que brinde a las partes la posibilidad de alegar contra

decisiones jurisdiccionales antes que estas queden firmes con el fin de

28 |hidem, parr. 261
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modificarlas en todo aquello que las perjudica indebidamente. Tal recurso debe
permitir revisar la errébnea aplicacion del derecho, las normas que regulan la
valoracion de la prueba y las decisiones de orden procesal que hayan causado

indefension o un dafo irreparable.

3.2. Derecho de la victima a participar del proceso  penal ?*°

El significado historico-politico del derecho penal que surgié del
movimiento de la ilustracion estéd directamente vinculado a la idea de que los
seres humanos requieren para su libertad y seguridad ser titulares de derechos
frente al aparato represivo del Estado. El sistema penal moderno, en el plano
discursivo, puede ser entendido como una reaccion contra la desproteccion de
las personas frente al abuso de la fuerza estatal. En este sentido, los derechos
humanos se configuran como un mecanismo de proteccion que controla y limita
el poder punitivo del Estado; solo legitimo en la medida que respeta tales

derechos?*°,

De esta forma, la cultura de los derechos humanos en el paradigma
clasico, mas que una demanda punitiva, implica una politica que aboga por una
limitacion del poder punitivo del Estado. Esto no implica negar que es necesario

proteger a los individuos de posibles ataques de sus congéneres, pero si que la

209 Aungue determinar si el Estado, a través del Ministerio Publico, es titular del derecho al

debido proceso es un problema pertinente para esta memoria, tal asunto no sera tratado en
este capitulo, pues en el contexto del DIDH no existen dudas: el Estado nunca es titular de
derechos humanos, solo la persona natural lo es. No sucede lo mismo en el contexto del
derecho constitucional chileno. Véase el Capitulo IV de esta memoria.

#9 MAIER, J., op. cit. p. 413
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funcion principal de los derechos humanos es proteger a los individuos del
mayor poder de todos: el poder publico y muy especialmente, el poder
punitivo®™. Por esta razén, el discurso de los derechos humanos en el ambito
del sistema penal se enfoca en el imputado o acusado de un delito, y no en las

victimas.

Esto ultimo es confirmado por todos los catalogos modernos de derechos
humanos, tanto a nivel nacional como internacional, en los cuales se recogen
una serie de garantias especificas a favor del imputado y ninguna a favor de las
victimas. A nivel internacional, que es el que nos interesa en este capitulo,
virtualmente todos los tratados generales de derechos humanos establecen un
catalogo de garantias, sustantivas y procesales, a favor de quienes son objeto
de la persecucion penal. Asi, por ejemplo, los articulos 8 y 9 de la CADH y los

articulos 14 y 15 del PIDCP.

Sin embargo, en atencion a la horrorosa experiencia latinoamericana de
décadas de crimenes estatales masivos, experiencia seguida por la mas
abyecta de las impunidades, la Corte IDH ha dado forma en su jurisprudencia a
un conjunto de derechos a favor de las victimas de tales crimenes, que tienen
como correlato otras tantas obligaciones del Estado, y cuyo propésito es

superar dichos estados de impunidad.

Z1 pASTOR, D. 2011. La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los érganos del

Sistema Interamericano de derechos humanos: ¢garantias para el imputado, para la victima o
para el aparato represivo del estado? En: AMBOS, K. MALARINO, E. y ELSNER, G. (editores).
Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional.
Uruguay, Fundaciéon Konrad Adenauer. p. 503.
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Cuédles son tales derechos y qué relacion guardan con la participacion de
las victimas de delitos comunes en el proceso penal, son asuntos que no han
tenido una respuesta univoca a la lo largo de la jurisprudencia de la Corte IDH.
En razon de aquello, ahora pretendemos dar cuenta brevemente de dicha
evolucion, haciendo hincapié especialmente en los derechos de participacion de
la victima en el proceso penal. En una primera seccién estudiaremos los
estandares que ha desarrollado la Corte en el caso de graves violaciones de
derechos humanos. A continuacion, veremos si tales estandares se aplican o no
en casos de violaciones no graves constitutivas de delitos. Finalmente,
criticaremos la forma en que la Corte ha abordado el problema que supone la

impunidad al atribuir derechos procesales a las victimas de delitos.

3.2.1. Violaciones graves a los derechos humanos ~ ?*?

Desde su primer caso contencioso, la Corte IDH ha desarrollado una
serie de estandares sobre cdmo los Estados deben hacerse cargo de las graves

violaciones de derechos humanos?'®. Estos estandares se basan en el hecho

%2 En este aparatado nos basamos principalmente en la siguiente memoria para optar al grado

de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile: MUJICA, I. y
MORALES, S. 2011. Derecho de acceso a la justicia de la victima y proceso penal: un analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile.

#3 | a Corte IDH vincula las violaciones graves de derechos humanos con delitos de lesa
humanidad u otros delitos de equivalente gravead. De acuerdo con la Corte, las violaciones
graves son aquellas constitutivas de delitos de maxima gravedad —tortura, ejecuciones sumarias
y desapariciones forzadas- ocurridas en un contexto de violaciones masivas y sistematicas.
Corte IDH. Caso Goiburu y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 82; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
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de que los Estados, de acuerdo al DIDH, no solo tienen el deber de respetar
tales derechos, es decir, de no violarlos directamente, sino también tienen la
obligacion de garantizarlos. Esta obligacion implica que los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos, ya que
solo de esta manera podemos sostener la vigencia efectiva de dichos derechos.

Asi se pronuncio la Corte, en su primer caso sobre desapariciones forzadas:

“La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a
toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de
los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la

violacion de los derechos humanos.

El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las

violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154, parr. 90.
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medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una

adecuada reparacion.”**

De acuerdo con esta perspectiva, toda vez que suceda una violacion
grave a los derechos humanos, la obligacion de garantizar los derechos
vulnerados impone al Estado el deber de investigar tales violaciones a fin de
conocer qué fue lo que sucedio; sancionar a los responsables en caso de que
sea pertinente; y asegurar a la victima una adecuada reparacion. Sobre esto, es
importante entender que tales obligaciones no derivan de un derecho autobnomo
de las victimas, sino que proceden del mismo derecho afectado por la violacion

primaria.

En efecto, en tales circunstancias, los deberes de investigacion y sancion
no guardan relacion con derecho alguno de los familiares del desaparecido. El
Estado debe investigar y, en su caso, sancionar a los responsables para cumplir
con la obligacion de garantizar el derecho a la vida, a la libertad y a la integridad

personal; todos derechos que el Estado viol6 a la persona desaparecida. Los

214 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de

1988. Serie C No. 4, parrs. 166 y 174.
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familiares, de acuerdo a la Corte, solo tendrian una especie de “derecho” a

conocer el destino de su pariente**:

“[...] Incluso en el supuesto de que circunstancias legitimas del orden
juridico interno no permitieran aplicar las sanciones correspondientes a
quienes sean individualmente responsables de delitos de esta
naturaleza, el derecho de los familiares de la victima de conocer cual
fue el destino de ésta vy, en su caso, donde se encuentran sus restos,
representa una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los

medios a su alcance.”?*®

Sin embargo, en el caso Genie Lacayo vs. Nicargua, la Corte se vio
obligada a modificar tal estrategia para afrontar el problema que supone la
impunidad que sigue a graves violaciones a los derechos humanos. Dicho caso
trataba de un joven que fue asesinado por efectivos del ejército antes de que
Nicaragua le atribuyera competencia contenciosa a la Corte. Por tal razon, la
Corte carecia de competencia razone tempori para conocer de la afectacién del
derecho a la vida del joven Lacayo y, por lo mismo, no podia condenar al
Estado, siguiendo su doctrina anterior, por el incumplimiento de su obligacion
de investigar y, en su caso, sancionar a los responsables, ya que tales

obligaciones derivaban del derecho a la vida primariamente violado.

15 posteriormente esto sera abordado por la Corte desde el llamado “derecho a la verdad”.

Para conocer el contenido de este derecho véase: Corte IDH. Caso Castillo Paez vs. Pera.
Fondo. Sentencia de 3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34.

2% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras., op. cit. parr. 181 (el destacado es
nuestro).
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En dichas circunstancias, la Corte decidié seguir parcialmente los
argumentos de la Comision IDH y abordar el caso solo desde la forma en la que
el Estado tramito el proceso penal contra los presuntos autores de la ejecucion
de Genie Lacayo, entendiendo que en dicho proceso el padre de la victima,
quien actuaba como querellante particular, tenia derecho a las garantias

judiciales que establece el articulo 8 de la CADH. Asi lo declar6 la Corte:

“El articulo 8 de la Convencion que se refiere a las garantias judiciales
consagra los lineamientos del llamado “debido proceso legal” o “derecho

de defensa procesal” [...]

“Para determinar la violacion de este articulo 8 es preciso, en primer
término, establecer si en el proceso para determinar la responsabilidad
de los posibles autores de la muerte del joven Genie Lacayo se

respetaron las garantias procesales de la parte acusadora.”’

Dado lo anterior, la Corte pasé a evaluar si en el proceso en cuestion el
qguerellante fue oido dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente, imparcial y competente, y si conto con ciertas facultades
minimas, como ofrecer prueba e interponer recursos. En dicha evaluacion, la
Corte establecié que el proceso penal sufrié ciertas dilaciones y obstrucciones

por parte de autoridades militares, lo que implico finalmente que la Corte

" Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

29 de enero de 1997. Serie C No. 30, parrs. 74y 75.
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condenara al Estado por haber violado el derecho a las garantias judiciales del

padre de Genie Lacayo:

“En el expediente existen abundantes constancias que demuestran que
ciertas autoridades militares obstaculizaron o bien no colaboraron de
manera adecuada con las investigaciones en la Procuraduria y con el
juez de primera instancia [...] De acuerdo con lo anterior el juzgador que
tuvo a su cargo la instruccion del proceso hasta el momento en que se
declaré incompetente, afrontd problemas generados por las autoridades
para reunir los elementos de conviccion que considerd necesarios para el
debido conocimiento de la causa, lo que constituye una violacién del

articulo 8.1 de la Convencién[...]."*

Si bien la Corte se detuvo a analizar el proceso penal y evaluar si en este
se respetaron las garantias procesales del querellante particular, no preciso
cual era el fundamento o los argumentos que permitian realizar una
interpretacion tan amplia del articulo 8; simplemente, partié de la base que el

guerellante particular era titular de tales garantias.

Poco después, en el caso Blake vs. Guatemala®®, la Corte se enfrenté a
un problema similar y tuvo la oportunidad de profundizar un poco mas en los

derechos procesales de las victimas de graves violaciones de derechos

218

Ibidem, parr. 76.
219

Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C
No. 36.
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humanos o sus familiares. Este caso se refiere a la desaparicion forzada de
Nicholas Blake el afio 1985, tiempo en el que Guatemala aun no le reconocia
competencia contenciosa a la Corte. Aunque la Corte se declaré incompetente

para conocer de la violacién del derecho a la vida®?

, establecié que las
desapariciones forzadas constituyen una violacion continuada de una serie de
derechos. Por esta razén decidid que si era competente para conocer los

efectos de la desaparicion forzada que continuaban produciéndose luego de

gue Guatemala le atribuyera competencia contenciosa.

Uno de estos efectos continuados sobre los que si podia pronunciarse la
Corte era la debida investigacion de la desaparicion forzada. De acuerdo con el
razonamiento de la Corte, en casos de desaparicion forzada tal investigacion es
un derecho de los familiares de la victima que se deriva de las garantias

judiciales que consagra el articulo 8 de la CADH:

“Asi interpretado, el mencionado articulo 8.1 de la Convencién
comprende también el derecho de los familiares de la victima a las
garantias judiciales, por cuanto “todo acto de desaparicion forzada
sustrae a la victima de la protecciéon de la ley y le causa graves
sufrimientos, lo mismo que a su familia” (Declaracion de Naciones Unidas
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones

Forzadas articulo 1.2). En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencion

220 3 Comision IDH y el Estado establecieron convencionalmente que la muerte de Blake se

produjo en 1985.
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Americana confiere a los familiares del sefior Nicholas Blake el derecho a
que su desaparicion y muerte sean efectivamente investigadas por las
autoridades de Guatemala; a que se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos; a que en su caso se les impongan las
sanciones pertinentes, y a que se indemnicen los dafios y perjuicios que
han sufrido dichos familiares. Por lo tanto, la Corte declara que
Guatemala viol6 el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en perjuicio
de los familiares del sefior Nicholas Blake en relaciéon con el articulo 1.1

de la Convencion.”?%!

De esta forma, la Corte desprende del articulo 8 de la CADH una serie

de derechos a favor de los familiares de las victimas de desaparicion forzada: a)

gue la desaparicion sea efectivamente investigada por las autoridades

competentes del Estado; b) que tal investigacion se lleva a cabo por un tribunal

competente, independiente e imparcial y en un plazo razonable (esto se deduce

de la aplicacion del articulo 8.1 de la CADH); c) que se sancione a los

responsables, dependiendo del resultado de la investigacion; y d) que se repare

a las victimas.

Cabe destacar que en el caso Blake la Corte se refiere a la obligacion de

investigar las graves violaciones a los derechos humanos como un derecho de

los familiares de la victima, sin mencionar si estos tienen derecho a participar

Corte IDH. Caso Blake vs. Guatemala., op. cit. parr. 96.
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del proceso penal. Esto es una importante diferencia con respecto al caso
Genie Lacayo. En este, como vimos, la Corte se refiere a los derechos
procesales que le asisten al padre de la victima en tanto querellante particular,

como son el derecho a ser oido, a presentar prueba y a interponer recursos.

Si bien ambos casos representaron una estrategia ad hoc para hacer
frente a la impunidad que siguié a graves violaciones a los derechos humanos,
respecto de las cuales la Corte no podia pronunciarse por razones de
competencia ratio tempori, lo cierto es que la jurisprudencia de la Corte continué
dando forma y reafirmado esta doctrina, aun en casos en los que si tenia

competencia para abordar las graves violaciones.

En su desarrollo posterior, la jurisprudencia de la Corte establecio,
adoptando lo que fue la doctrina de la Comision IDH en el caso Blake, que la
obligacion de investigar, sancionar, cuando fuese pertinente, y reparar los
dafios derivados de graves violaciones a los derechos humanos se desprende
de una interpretacion conjunta de los articulos 1.1, 8 y 25 de la CADH. Asi lo

declar6 la Corte en un caso que trataba sobre desapariciones forzadas:

“En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en
conexion con el articulo 25.1 de la misma, confiere a los familiares de las
victimas el derecho a que la desaparicion y muerte de estas Ultimas
sean efectivamente investigadas por las autoridades del Estado; se siga

un proceso contra los responsables de estos ilicitos; en su caso se les
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impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios
que dichos familiares han sufrido. Ninguno de estos derechos fue
garantizado en el presente caso a los familiares de los sefiores Durand

Ugarte y Ugarte Rivera.”?*

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte también ha sido uniforme al
declarar que las victimas o sus familiares®? tienen derecho a participar en los
procesos penales destinados a investigar y sancionar graves violaciones a los
derechos humanos. En varios casos la Corte ha establecido una relacion entre
dicho derecho y las legislaciones nacionales que contemplan tal participacion a
través de la figura del querellante particular. Por ejemplo, en el caso Rosendo

Cantu la Corte declar6:

“La Corte también ha sefialado que del articulo 8 de la Convencion se
desprende que las victimas de violaciones de derechos humanos, o sus
familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar
en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida
reparacion. Asimismo, el Tribunal ha sefialado que la obligacién de
investigar y el correspondiente derecho de la presunta victima o de los

familiares no soélo se desprende de las normas convencionales de

222 Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Pert. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000.

Serie C No. 68, parr. 130.

2 Quién o quiénes eran los titulares de tales derechos dependia del resultado de la violacién:
si la violacién producia la muerte de la victima, los titulares eran sus familiares directos; en
caso contrario, el titular era la victima. MUJICA, I. y MORALES, S., op. cit. p. 42.
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derecho internacional imperativas para los Estados Parte, sino que
ademas se deriva de la legislacién interna que hace referencia al deber
de investigar de oficio ciertas conductas ilicitas y a las normas que
permiten que las victimas o sus familiares denuncien o presenten
querellas, pruebas o peticiones o cualquier otra diligencia, con la finalidad
de participar procesalmente en la investigacion penal con la pretension

de establecer la verdad de los hechos."??*

Como puede apreciarse, la Corte hace referencia a la legislacion
nacional (en este caso de México) que establece la obligacion de investigar y
perseguir ciertos delitos de oficio y que permite la participacion de la victima o
sus familiares en el proceso penal, con el fin de apuntalar o reafirmar su
doctrina. Pero en ningun caso, hace depender tales derechos de lo que diga la
legislacion interna de los Estados. Que estos derechos “ademas” se deriven de
la legislacion interna, permite reforzar las obligaciones del Estado, pero no

establecer que esta es la fuente a partir de la cual la Corte condena al Estado.

Un aspecto importante de esta doctrina, que la Corte no ha precisado lo
suficiente, es el que dice relacion con las garantias concretas que deben
atribuirseles a las victimas o sus familiares para que cuenten efectivamente con

“amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los respectivos procesos”. Si

24 Corte IDH. Caso Rosendo Cantli y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216, parr. 176. En el
mismo sentido: Caso Cabrera Garcia Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parr. 192.
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bien la Corte no se ha referido a este respecto de forma sistematica, si ha dado
ciertas orientaciones. Por ejemplo, en el caso de la Masacre de la Rochela, la
Corte, refiriendose al proceso penal en el que se investigaban la ejecucion

extrajudicial de un grupo de personas, sefalo:

“En cuanto a la participacion de las victimas, se debe garantizar que, en
todas las etapas de los respectivos procesos, las victimas puedan
formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos
sean analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de
que se resuelva sobre hechos, responsabilidades, penas y reparaciones
que tenian por objeto esclarecer los hechos y determinar las

responsabilidades™®?°.

En otro caso, la Corte incluso decidi6 aplicar el articulo 8.2 al referirse a
los derechos de las victimas o sus familiares en el proceso penal. En el caso en
cuestion, la Corte considerd que el Estado habia violado el derecho a defensa
de un familiar de una de las victimas al impedir que pudiera querellarse en la

audiencia en que se conocio la causa:

“Asimismo, Venezuela violo el articulo 8.2 (Garantias Judiciales) de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo
instrumento, en perjuicio de la sefiora Alejandra Josefina Iriarte de

Blanco, al no permitirle en la audiencia preliminar de 6 de septiembre de

% Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 195.
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2002 celebrada en el Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Penal
en Funcion de Control Judicial del Estado Vargas, ejercer su derecho a
expresar los fundamentos de su peticion con relacién a la acusaciéon
fiscal y negar a su abogado la presentacion de su respectivo poder,
impidiendo de esta manera que pudiera querellarse en el acto mismo de
la audiencia en representacion de la sefiora Iriarte de Blanco, lo cual no
le permitid ejercer el derecho a presentar su defensa e interrogar a
personas que pudieran arrojar luz sobre los hechos que configuran la

desaparicion forzada de su esposo”?%°,

Por dltimo, nos parece relevante destacar que la doctrina de la Corte que
hemos expuesto en esta seccion fue utilizada por esta para condenar al Estado
de Chile en el caso Almonacid por la impunidad de la grave violacion de
derechos humanos que afecto a la victima. En dicho caso, la Corte conden¢ al
Estado por infringir los articulos 8 y 25 de la CADH al impedir que los familiares
de la victima “ejercieran el derecho a ser oidos por un tribunal competente,
independiente e imparcial, a través de un recurso efectivo y adecuado que
repare las violaciones cometidas en perjuicio de su ser querido y les permitiera

conocer la verdad.”??’

En conclusion, la Corte ante graves violaciones de derechos humanos ha

dado forma a una doctrina que tiene por objeto impedir la impunidad y reforzar

% Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Per. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 65.
22T Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile., op. cit. parr. 126.
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los derechos de las victimas. Tal doctrina consiste en derivar la obligacion de
investigar y, en su caso, sancionar a los responsables de graves violaciones de
derechos humanos, asi como el derecho de las victimas a ser oidas y actuar en
los respectivos procesos, de una interpretacion conjunta de los articulos 1.1, 8y

25 de la CADH.

3.2.2. Casos que no constituyen violaciones graves a los derechos

humanos

Los derechos y estandares que hemos visto hasta ahora son los que la
Corte ha desarrollado en casos de graves violaciones de derechos humanos,
gue son la mayoria de los casos que le ha tocado conocer. Sin embargo,
especialmente en el dltimo tiempo, la Corte ha conocido esporadicamente de
casos que no constituyen violaciones graves. Con esto nos referimos a delitos
ordinarios, de muy disimil gravedad, que no son cometidos en un contexto de

violaciones masivas y sistematicas, caracterizado por la impunidad.

Es importante notar que no toda violacion de derechos humanos es
constitutiva de delito, o mejor dicho, no toda violacibn merece ser tipificada
como delito. Por ejemplo, piénsese en dos casos contra el Estado de Chile,
Atala Riffo e hijas y “Ultima Tentacion de Cristo”. En ellos se condend al Estado
por violar los derechos a la libertad de expresion, a la intimidad y a no ser
discriminado, entre otros, y sin embargo, a nadie se le ocurri6 que debia

seguirse una investigacion y juicio penal contra alguno de los responsables. En
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otro tipo de casos lo que se cuestiona es la utilizacién de la herramienta penal
para proteger ciertos derechos, como el derecho a la honra y a la intimidad®?2.
En este apartado no nos referiremos a estos casos ni a estas discusiones, Sino

a las violaciones que virtualmente todos los Estados han tipificado como delitos.

También es importante precisar que en este apartado no pretendemos
contestar a la pregunta acerca de si, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte, a las violaciones no graves de derechos humanos deben o no aplicarse
ciertas causales excluyentes de responsabilidad penal, como la prescripcion o
la amnistia, como ocurre en las graves violaciones de derechos humanos. Este
problema no es relevante para el asunto sobre el que trata esta memoria. Las
preguntas que si son relevantes dicen relacion con dos cuestiones: (1) existe
una obligacion del Estado de investigar y, en su caso, sancionar los delitos
ordinarios que violan derechos humanos y (2) deben atribuirse a las victimas
derechos en los procesos penales que se ventilan para investigar y sancionar

tales delitos.

Respecto del primer punto, la Corte distingue dependiendo de la
gravedad de los delitos cometidos y de la naturaleza del derecho lesionado.
Mientras méas grave sea el delito y mas fundamental el derecho vulnerado,
mayor sera el estandar que se exija al Estado en relacion a la investigacion v,

en su caso, sancion de los responsables de la violacion. En efecto, la Corte

28 gobre la tipificacion de los delitos de injuria y calumnias puede verse, por ejemplo: Corte

IDH. Caso Kimel vs. Argentina., op. cit.
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distingue entre delitos graves, como ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas y tortura, y delitos de menor magnitud. En el primer caso, la
persecucion penal debe cumplir con altos estandares de diligencia y efectividad,
mas aun si tales delitos se cometieron en un contexto de violaciones
sistematicas a los derechos humanos (graves violaciones). En delitos que no
constituyan violaciones de cierta magnitud, la Corte da a entender que el
Estado tiene cierta discrecionalidad para definir si tales delitos deben perseguir
de oficio o no. Asimismo, la Corte continla sefialando que el deber de
investigacion y sancionar se ve reforzado por la legislacion interna. Asi lo

sefalo la Corte en el caso Rios y otros:

“La investigacion de la violacion de determinado derecho sustantivo
puede ser un medio para amparar, proteger o garantizar ese derecho. La
obligacién de investigar “adquiere particular intensidad e importancia ante
la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de los derechos
lesionados”, incluso hasta alcanzar esa obligacién, en algunos casos, el
caracter de jus cogens. En casos de ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas, tortura y otras graves violaciones a los
derechos humanos, el Tribunal ha considerado que la realizacion de una
investigacion ex officio, sin dilacion, seria, imparcial y efectiva, es un
elemento fundamental y condicionante para la proteccion de ciertos
derechos afectados por esas situaciones, como la libertad personal, la
integridad personal y la vida. Se considera que en esos casos la
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impunidad no sera erradicada sin la determinacion de las
responsabilidades generales —del Estado- e individuales —penales y de
otra indole de sus agentes o de particulares-, complementarias entre si.
Por la naturaleza y gravedad de los hechos, mas aun si existe un
contexto de violacion sistemética de derechos humanos, los Estados se
hallan obligados a realizar una investigacion con las caracteristicas
sefaladas, de acuerdo con los requerimientos del debido proceso. El
incumplimiento genera, en tales supuestos, responsabilidad internacional

del Estado.”

“La obligacién de investigar “no so6lo se desprende de las normas
convencionales de Derecho Internacional imperativas para los Estados
Parte, sino que ademas se deriva de la legislacion interna que haga
referencia al deber de investigar de oficio ciertas conductas ilicitas”. Asi,
corresponde a los Estados Parte disponer, de acuerdo con los
procedimientos y a través de los 6rganos establecidos en su Constitucion
y sus leyes, qué conductas ilicitas seran investigadas de oficio y regular

el régimen de la accién penal en el procedimiento interno (...)" %

Sin embargo, la Corte no ha precisado bien cuales son estos estandares.

Por ejemplo, en el caso Kawas, que se refiere al homicidio de un ambientalista,

la Corte sefial6 que la investigacion debia ser “ex officio, sin dilacion, seria,

Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194, parr. 283 y 284.
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imparcial y efectiva”°. Y en el caso Vera Vera, que trata sobre la muerte de un
preso producto de una negligencia meédica, la Corte se refiere al deber de
investigar en los mimos términos?*'. Es decir, frente a delitos de diversa
gravedad o en caso de violaciones graves de derechos humanos la Corte suele
referirse en los mismos términos al deber de investigar que pesa sobre el

Estado, lo cual dificulta precisar cuales es el estandar exigible en cada caso.

Respecto al segundo asunto —la participacion que les corresponde a las
victimas en el proceso penal- la jurisprudencia de la Corte presenta ciertas
ambigledades. En algunas sentencias, pareciera que la Corte otorga a los
Estados un margen amplio de discrecion para definir dicha participacion. Por
ejemplo, en el caso Carvalho y otros vs. Brasil, que trataba del asesinato de un
defensor de derechos humanos, la Corte dio por probado que los familiares de
la victima tuvieron una participacion limitada en el proceso penal contra el
presunto autor del homicidio: se les nego el pedido de que cierta testigo fuera
escuchada en el juicio oral y se limit6 la posibilidad de ejercer algunos recursos
en contra de las decisiones que afectaban el desarrollo del juicio oral en contra
del imputado. Lamentablemente, la Corte no realiza un andlisis exhaustivo de

las consecuencias de estas restricciones. Simplemente sefialo que:

230 Corte IDH. Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 3 de

abril de 2009 Serie C No. 196, parr. 75.

L Corte IDH. Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr. 87.
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“En el presente caso, la Corte tomo6 en cuenta el acervo probatorio y los
alegatos presentados por las partes, y efectué un acucioso examen del

conjunto de las actuaciones policiales y judiciales realizadas [...].

[]

De lo expuesto, [...] [la Corte] considera que no se ha demostrado que el
Estado haya violado los derechos a la proteccion y a las garantias
judiciales, establecidos en los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, en relacion con Jauridice Nogueira de Carvalho y Geraldo

Cruz de Carvalho.” %2

De este tratamiento, a pesar del escueto analisis de la Corte, podemos

concluir que una limitacidn a la participacion de la victima en cuanto a la

presentacion de testigos y la interposicion de recursos no seria contraria a la

CADH. Una conclusién como esta no seria posible si la Corte aplicara a un

caso como este su doctrina que sefala que el derecho de acceso a la justicia

de las victimas -que se deduce de una interpretacion conjunta de los articulos 8

y 25- implica que estas deben contar con amplias posibilidades de ser oidas y

actuar en los procesos.

Sin embargo, esta conclusion contradice lo sefialado expresamente por

la Corte en fallos recientes. Tanto en el caso Vera Vera como en el caso

Corte IDH. Caso Nogueira de Carvalho y otro vs. Brasil. Excepciones Preliminares y Fondo.
Sentencia de 28 de Noviembre de 2006. Serie C No. 161, parrs. 79y 81.
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Nodege Darzema -ambos casos tratan de delitos ordinarios-, la Corte aplico tal
doctrina y condend a los Estados por la violacion de los articulos 1.1, 8 y 25. En
dichos casos la Corte no establece ninguna diferencia respecto a la
participacion de las victimas en los procesos penales entre violaciones graves y
no graves de derechos humanos. Tanto en unos como en otros, el estandar de
participacion de la victima que exige la CADH es el mismo. Asi lo sefiala la

Corte en el caso Vera Vera:

“La Corte ha sefalado que del articulo 8 de la Convencién Americana se
desprende que las victimas de violaciones de derechos humanos, o sus
familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar
en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en la basqueda de una
debida reparacion. Asimismo, la Corte ha considerado que los Estados
tienen la obligacibn de proveer recursos judiciales efectivos a las
personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos
(articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la

obligacién general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre
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y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda

persona que se encuentre bajo su jurisdiccién (articulo 1.1).7%*

En conclusién, aunque la Corte distingue entre graves violaciones de
derechos humanos y violaciones no graves (constitutivas de delitos) en cuanto
al estandar de diligencia y eficacia en la investigacion y, en su caso, sancion de
los responsables, tal distincion no es precisa. No es del todo claro cual es el
estandar exigible a los Estados en la persecucion de los delitos ordinario (no
cometidos en contexto de violaciones sisteméticas), en relacion a las
violaciones graves de derechos humanos. Por otro lado, respecto a la
participacion de la victima en el proceso penal, la jurisprudencia reciente de la
Corte ha aplicado el mismo criterio tanto en las violaciones graves como en el
caso de violaciones no graves. Es decir, en ambos casos las victimas deben

contar con amplias posibilidades de ser oidos y participar en los procesos.

3.2.3. Criticas a la jurisprudencia de la Corte y  posicién del Comité de

Derechos Humanos

Tal como expusimos al comienzo de esta seccion, la CADH, asi como
otros tratados de derechos humanos, no establece en ninguno de sus articulos
un derecho a favor de las victimas de violaciones de derechos humanos de

participar en el proceso penal por medio del cual se busca sancionar a los

233 Corte IDH. Caso Vera Vera vs. Ecuador., op. cit. parr. 86. En idéntico sentido: Caso Nadege

Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012 Serie C No. 251, parr. 199.
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responsables de tales violaciones. Aunque la Corte ha declarado que si son
titulares de derechos procesales, como hemos mostrado en este apartado, no
ha logrado dar un fundamento juridico claro que sustente la atribucion de dichos
derechos. Por esta razon, la ex jueza de la Corte MEDINA ha criticado el actuar
de la Corte sefialando que en casos como los resefiados aca esta “aplico las
normas del debido proceso en un proceso penal a alguien que no era el
acusado sino el acusador, sin fundamentar las razones juridicas de la fuente
internacional de la que se podia desprender el derecho que tenia el afectado

para ser oido ante el tribunal.”?**

Esta critica se base en argumentos que es bueno considerar. La razon
principal es la que ya hemos sefialado: los tratados internacionales no le
asignan a las victimas de delitos ningin derecho procesal, ni explicita ni

implicitamente. Y esto no se debe a un olvido, sino que tiene una razoén.

El derecho penal moderno regula una relacion de derecho publico entre
el Estado y los particulares, estableciendo las condiciones que deben cumplirse
para que el primero pueda imponer un tipo de sanciones, las mas graves, a los
segundos. Si bien el derecho penal tiene como propdsito proteger bienes
juridicos que en la mayoria de los casos estan radicados en particulares -y que
en su mayoria son coincidentes con los intereses que protegen los derechos

humanos-, esto no implica que estos tengan un derecho a la sancion penal.

24 MEDINA, C. 2009. Los 40 afios de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos a la

luz de cierta jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario de
Derechos Humanos de la Universidad de Chile, N° 5. p. 28.
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Esto es asi pues, el sentido o fin de las penas no es satisfacer un interés
privado de las victimas, sino socorrer un interés publico, ya sea que se
sostenga que este consiste en prevenir la ocurrencia futura de delitos, reafirmar
la vigencia de la norma de comportamiento violada o algun otro fin publico

semejante®®.

El sentido publico del derecho penal moderno se refleja, como es obvio,
en el proceso penal, pues este no es otra cosa que el mecanismo para verificar
si se cumplieron o no las condiciones que establece el derecho sustantivo para
imponer una pena a alguien. En razén de su caracter publico, virtualmente
todos los sistemas procesales modernos establecen un Organo estatal
encargado de la persecucion penal. Esto no obsta a que los sistemas
procesales nacionales establezcan derechos procesales a favor de las victimas.
Sin embargo, en doctrina, por regla general, no se ha afirmado que tales
derechos son el reflejo procesal de un derecho sustantivo a la pena que le
asiste a las victimas, sino, mas bien, se ha sefialado que tal participacion tiene
propésitos publicos, como fiscalizar la labor del persecutor oficial, o llevar a

cabo por si mismas la persecucién a nombre de la sociedad.?*

Justamente la diversidad de formas de incorporar a la victima en el

proceso penal que se han desarrollado en las legislaciones nacionales —entre

2% Como se sabe esta es una materia profusamente debatida por la doctrina. Sobre esto no

diremos mas que lo sefialado en el cuerpo principal.
26 BOVINO, A. 2003. La participacion de la victima en el procedimiento penal. En: Problemas
del derecho procesal penal contemporaneo. Argentina, Ediciones del Puerto.
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las que se incluye su no incorporacion- es una razén mas para no consagrar en
los tratados internacionales derecho procesales a su favor, y por supuesto, es
una razon para no deducir jurisprudencialmente de dichos tratados tales

derechos.

Todo lo dicho hasta aca no quiere decir que el Estado no esté obligado a
perseguir penalmente ciertas violaciones de derechos humanos como una
forma de garantizar dichos derechos, y que tal persecucion deba realizarse de
forma diligente y seria. Negar que existan derechos procesales a favor de las
victimas no implica negar que la primera doctrina de la Corte, esa que
sustentaba en la obligacion general de garantia el deber de investigar y
sancionar, cuando correspondiere, las violaciones de derechos humanos, esté
justificada. En efecto, no existe necesidad de sustentar una doctrina tan distante
de la letra de los tratados, para impedir que ciertos delitos queden en la
impunidad. Basta declarar que el Estado esta obligado a investigar y sancionar,
en su caso, algunas violaciones de derechos humanos, las mas graves, y que
tal obligacion debe ser cumplida de forma diligente y seria, para condenar a los
Estados por los estados de impunidad que se deriven del incumplimiento de

tales obligaciones.

Esta es, justamente, la doctrina que ha sustentado el Comité de
Derechos Humanos. En varios pronunciamientos el Comité ha sefialado que el

Estado si bien estd obligado a investigar ciertas violaciones de derechos
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humanos como consecuencia de su obligacion general de garantia, las victimas
de tales violaciones no tienen derecho a exigir al Estado la persecucion y
sancion penal de los responsables. En otras palabras, el Comité, en coherencia
con lo que sefala el PIDCP, ha declarado que los particulares no tienen
derecho a reclamar que el Estado enjuicie penalmente a otra persona, sin
perjuicio de que el Estado este obligado a imponer dicha sancion (si se cumplen
las condiciones que establece el sistema penal), como forma de cumplir con su

obligacion de garantia. Asi lo ha sefialado el Comité:

“Por ultimo, el Comité ha mantenido reiteradamente que el Pacto no
prevé que los particulares tengan derecho a reclamar que el Estado
enjuicie penalmente a otra persona. / Veanse los dictimenes adoptados
en los casos Nos. 213/1986 (H.C.M.A.c. los Paises Bajos), el 30 de
marzo de 1989, parr. 11.6; N° 275/1988 (S.E. c, Argentina) , el 26 de
marzo de 1990, parr.5.5; Nos. 343 a 345/1988, (R.A., V.N. y otros c.
Argentina), el 26 de marzo de 1990, parr 5.5/ No obstante, el Comité
estima que el Estado Parte tiene el deber de investigar a fondo las
presuntas violaciones de derechos humanos, en particular las
desapariciones forzadas de personas Yy las violaciones del derecho a la
vida, y de encausar penalmente, juzgar y castigar a quienes sean

considerados responsables de esas violaciones. Este deber es aplicable
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a fortiori en los casos en que los autores de esas violaciones han sido

identificados.”**’

Es decir, para el Comité de Derechos Humanos las victimas no tienen
derecho a reclamar del Estado que enjuicie y sancione penalmente a los
responsables del delito respecto del cual son victimas. Como contrapartida,
tampoco tienen derecho a las garantias procesales que buscan proteger dicho
derecho. De este modo, el Comité se aparta de la jurisprudencia de la Corte
IDH, sosteniendo una interpretacion mas restrictiva de las llamadas garantias

judiciales que contemplan tanto la CADH como el PIDCP.

3.2.3. Conclusién

En sintesis, en esta materia no es posible arribar a una conclusion del
mismo modo que en los casos anterior, pues los estandares internacionales son
equivocos respecto del llamado derecho al debido proceso penal de las
victimas de delitos. Sin embargo, para realizar el ejercicio que se propone esta
memoria necesitamos adoptar una decision. Por ello, para efectos de esta
memoria asumiremos que las victimas de delitos si son titulares del derecho al
debido proceso, tal como lo sostiene la Corte IDH. Las razones de esta
decision las expondremos en el capitulo IV, pues escapan al ambito del derecho

internacional de los derechos humanos.

%7 Comité de Derechos Humanos. José Vicente y Otros v. Colombia. Decisién de 19 de agosto

de 1997.
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CAPITULO Ill. ANALISIS Y EVALUACION DE LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE SE REFIEREN A LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA APLICACION DEL ARTICULO

277

1. Introducciéon

Hasta junio de 2014, el Tribunal Constitucional (TC) ha conocido y fallado
cinco requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en los que la
norma cuestionada fue el art. 277 del CPP. En todos ellos se alegé que la
diferencia establecida por el legislador al no permitir que ningun interviniente,
salvo el Ministerio Publico, pudiese apelar el auto de apertura era
inconstitucional, al menos en su aplicacion a cada caso en concreto. En

consecuencia, el TC ha dictado cinco fallos al respecto:

a. De 28 de enero de 2010, en la causa rol 1535-2009, donde el requirente
era un querellante y el Tribunal acogio la accion por 5 votos contra 3;

b. De 9 de septiembre de 2010, en la causa rol 1502-2009, donde el
requirente era un imputado y el Tribunal acogi6é la accion por 5 votos
contra 4;

c. De 29 de enero de 2013, en la causa rol 2330-2012, donde el requirente

era un querellante, en este caso el Ministerio del Interior y Seguridad
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Publica, y el Tribunal declaré rechazada la accion por existir empate de
Votos;

d. De 9 de enero de 2014, en la causa rol 2323-2012, donde el requirente
era un imputado y el Tribunal rechazé la accion por 6 votos contra 4; y

e. De 9 de enero de 2014, en la causa rol 2354-2012, donde nuevamente el
requirente era un imputado y el Tribunal rechazo6 la accion por 7 votos

contra 3.

A continuacion, analizaremos los argumentos que fueron esgrimidos por
el TC para fundamentar cada una de aquellas decisiones. Para dar mayor
sistematicidad al analisis, agruparemos las sentencias segun la posicion juridica
del requirente (imputado o querellante) en el procedimiento penal en el cual se

invoco la inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

2. Sentencias que se refieren al imputado

El TC ha dictado tres sentencias en las que el requirente fue un
imputado. En la primera, falld6 a favor de la declaracion de inconstitucionalidad
de la aplicacion del articulo 277, mientras que en las dos posteriores rechazo el
requerimiento. Esta diferencia no responde a un cambio de opinion de algunos
de los ministros del TC respecto de la constitucionalidad del precepto en
cuestion, sino mas bien a una diferencia en ciertos aspectos formales de los
casos, ademas del cambio de composicion del tribunal. En los dos casos en

gue el TC resolvié rechazar el requerimiento, el elemento que incliné la balanza
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de los votos en tal sentido fue el hecho de que los procedimientos penales en
cuestion no habian llegado al estado en el que el juez de garantia debia
resolver qué pruebas podrian rendirse en el juicio, por lo tanto, no se habia
decidido la exclusion de prueba alguna. Esto determind que uno de los
ministros que habia decidido declarar la inconstitucionalidad de la aplicacion del
articulo 277 en el primer caso, Marisol Pefia Torres, resolviera rechazar los
requerimientos posteriores. Aquella ministra, junto con Domingo Hernandez
Emparanza, concurrieron al rechazo de los ultimos requerimientos con la
prevencion de que lo hacian solo en base a que la circunstancia procesal antes
dicha, pues acoger el requerimiento hubiese implicado un examen abstracto del

articulo en cuestion, lo cual no estéa permitido en sede de inaplicabilidad.

Para analizar estas sentencias dividiremos esta seccion en dos partes.
En la primera, analizaremos la sentencia que acogié el requerimiento
presentado por el imputado y, en la segunda, haremos lo propio con las dos
sentencias que rechazaron los recursos. Esta distribucion no se debe tanto a la
parte resolutiva de las sentencias, sino a los fundamentos que las sustentan. Al
estudiar dichas sentencias es posible observar una evolucién en los
argumentos que fundan tantos los votos que se inclinan por rechazar los
requerimientos como aquellos que se inclinan por acogerlos. Esta evolucion es
mas clara en los votos que deciden acoger los requerimientos que en los que
resuelven rechazarlos; sin embargo, en ambos casos se aprecia un cambio
positivo, al menos, en la formulacion de los argumentos. No obstante lo anterior,
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dicha evolucién no implica un cambio sustantivo, en ninguna de las dos
posiciones, respecto de la interpretacion de algunos de los derechos que estan

envueltos en estos casos.

2.1. Sentencia rol N° 1502-2009: el TC acoge el re querimiento

interpuesto por elimputado

En la segunda sentencia del Tribunal Constitucional que se refiridé a la
constitucionalidad del articulo 277 del CPP quien impugno su aplicabilidad en el
proceso penal fue un imputado por el delito de parricidio. En la Audiencia de
Preparacion del Juicio Oral, el requirente-imputado ofrecié antecedentes
destinados a desacreditar la supuesta convivencia entre él y la victima.
Convivencia que, a su vez, era el elemento factico que justificaba la calificacion
de los hechos imputados como parricidio y no homicidio, con la correspondiente
agravacion de la pena. Entre las pruebas ofrecidas se encontraban el certificado
de contribuciones de la propiedad en que vivia la victima y la cartola tributaria
de la misma, con mencion de la declaracién jurada de su domicilio. Ambos

documentos fueron obtenidos de la pagina web del SlI.

En el Auto de Apertura del Juicio Oral, el Juez de Garantia resolvio
excluir tales pruebas por estimar que ellas fueron obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 276,
inciso tercero, del Codigo Procesal Penal. Las garantias que invoco el juez para

su resoluciéon fueron el derecho de propiedad de los datos personales y el
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derecho a la privacidad. Debido a esta decision, la defensa del imputado decidi6
recurrir ante el Tribunal Constitucional para que este declarase la inaplicabilidad

del articulo 277 del CPP.

En un fallo dividido, el Tribunal Constitucional sostuvo que la aplicabilidad
al caso del precepto en cuestibn era inconstitucional. A continuacion,

analizaremos y evaluaremos los votos de mayoria y minoria de esta sentencia.
2.1.1. Voto de mayoria a favor de acoger el requeri  miento

El voto de mayoria®*® divide su anélisis en dos partes, de acuerdo a los
derechos que segun el requirente le son vulnerados por la aplicacién de la
disposicion del articulo 277. En primer lugar, analiza si la aplicacion de dicha
norma vulnera el derecho al debido proceso del imputado y, en segundo lugar,
si la diferencia de trato que establece el articulo en cuestion es discriminatoria.
Por ultimo, el voto de mayoria se hace cargo de ciertos argumentos presentes

en el voto de minoria que pretenden justificar la disposicién del articulo 277.

Respecto al derecho recogido en el articulo 19 N° 3, el Tribunal
comienza precisando un aspecto de su contenido, vinculado al debido proceso

penal y a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos:

“El debido proceso penal debe ajustarse a lo dispuesto en el numero 3°

del articulo 19 de la Constitucion, en expresa armonia con su numeral

2% Nota: A este voto concurrieron los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ivan Ardstica

Maldonado, Marisol Pefia Torres, Marcelo Venegas Palacios y Mario Fernandez Baeza.

174



26°, es decir, lograr la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos, lo que naturalmente se ve violentado cuando un derecho
procesal basico es otorgado por la ley a sélo uno de los dos agraviados
por una resolucidon judicial, excluyendo al otro de la posibilidad de

reclamar.”?*®

Es decir, de acuerdo con el TC, el debido proceso penal se vulnera
cuando se otorga a uno de los intervinientes un derecho procesal que tiene por
objeto reclamar contra una resolucion judicial, mientras que a otro interviniente,
gue también puede verse agraviado por la misma resolucion, se le niega el
mismo derecho. En este sentido, la afectacibn se produce porque a un
interviniente —el Ministerio Publico- se le concede un arma o mecanismo para
proteger el interés que representa, mientras que a su contraparte —la parte

acusada- se le niega.

Considerando este argumento, la vulneracion no se produce porque la
ley niegue un recurso al imputado, sino por la desigualdad de armas generada
por la diferencia establecida en la ley. Pero como vimos en el capitulo anterior,
el proceso penal es un asunto complejo que establece posibilidades de
intervencion dependiendo del rol que le cabe a cada interviniente. Por ello, para
poder juzgar una diferencia establecida por la ley, se requiere tener en cuenta

gué posibles razones pueden justificarla. Es decir, debido a que los

29 Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de septiembre de 2010. Rol N° 1502-09,

considerando 8°.
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intervinientes en el proceso penal no son iguales en relacion a su rol —como si
ocurre en los procesos civiles-, es posible que la ley establezca diferencias v,
por ejemplo, disponga que en una determinada etapa o acto procesal, solo un
interviniente tenga un derecho a impugnar una resolucion, en razon de su rol.
Por supuesto, esto no puede implicar que el imputado se vea impedido de
impugnar una decision que le perjudica, mientras que la parte acusadora —que
puede verse afectada de modo similar- si puede hacerlo, ya que eso afectaria el
principio de igualdad de armas y el derecho a defensa. Pero eso no quiere decir
gue el momento de la impugnacién deba ser el mismo, si es que hay razones

para establecer una distancia entre esos momentos.

El segundo argumento que sostuvo el Tribunal relativo al debido proceso
dice relacion con “el acceso a la jurisdiccion en todos los momentos de su
realizacion.”*® Aunque el TC no es claro respecto a este punto, en parte por lo
escueto de su desarrollo, pareciera que su argumento apunta a la falta de un
recurso a favor del imputado para impugnar la resolucién que establece los
medios de prueba que podran rendirse en el juicio oral. El Unico considerando al

respecto, sefiala lo siguiente:

“Que, por lo mismo, no condice con los parametros de racionalidad y
justicia que la Constitucion exige al proceso penal, la circunstancia de

que el imputado se vea privado de la posibilidad de apelar contra la
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resolucion que determina lo que sera, en la practica, todo el juicio oral,
incidiendo en la prueba y, por consiguiente, en el esclarecimiento del

hecho punible y las circunstancias que lo rodean.”?**

Pareciera que el Tribunal sostiene que uno de los “momentos” de la
jurisdiccion esta dado por el acto que determina cuales seran los medios de
prueba que serviran para esclarecer los hechos que rodean al caso. Asi se
entiende que para el Tribunal, de acuerdo al considerando recién citado, el
imputado debe contar con un recurso de apelacion para impugnar la resolucion
gue establece los medios probatorios (es decir, la que los excluye), con
independencia de si la ley establece dicho recurso a favor del Ministerio
Puablico. El hecho de que el tribunal considere a esta resolucion un “momento”
de la actividad jurisdiccional se explica por la importancia de tal resolucion.
Como dice el Tribunal, esta resolucion determina en la practica todo el juicio
oral, ya que parte importante de este versara sobre cuestiones facticas que

necesariamente se resuelven a traves de la prueba.

Como sefialamos en el capitulo anterior, el derecho al recurso exige que
todo asunto relevante en términos procesales que pueda causar indefension,
como es la determinacion de los medios probatorios que podran usarse en el
juicio, debe poder impugnarse con el fin de que un tribunal superior revise la

correccion de la resolucion en cuestion. Sin embargo, esto no quiere decir que

241 Ipidem, considerando 10°.

177



la ley deba establecer un recurso para impugnar directamente la resolucion que
causa un agravio de esa magnitud, sino que debe existir la posibilidad de
impugnarla a través de un recurso, aunque este no impugne directamente la
resolucion que causo indefension. Esto Ultimo quiere decir que, por ejemplo, la
ley podria diferir la posibilidad de impugnar una resolucion que puede causar
indefension porque el impacto de tal indefension se produce al momento de

dictarse otra resolucion, por regla general, la sentencia definitiva.

Esta ultima consideracion podria ser lo que esta detras del hecho de que
el articulo 277 niegue al imputado el derecho de apelar contra la resolucion que
establece cuales son los medios de prueba que podran rendirse en el juicio oral.
Esto es asi, pues el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal establece
como causal para recurrir contra la sentencia definitiva que se hayan infringido
sustancialmente derechos o garantias reconocidos en la Constitucion o en
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, en cualquier etapa del
procedimientos o en el pronunciamiento mismo de la sentencia. Es decir, si a
algun interviniente titular de derechos reconocidos en la Constitucion o en
Tratados Internacionales ratificados por Chile y vigentes, como lo es el
imputado, se le han vulnerado derechos procesales béasicos, como el derecho a
rendir los medios probatorios pertinentes, entonces podra impugnar la sentencia

definitiva y lograr que se anule el juicio.
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Respecto al derecho a no ser discriminado, el TC también comienza su
analisis estableciendo el contenido del derecho. En primer lugar, establece la
tipica formula que gobierna al principio de igualdad: “las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentren en la misma situacion vy,
consecuentemente, distintas para aquellas que se encuentran en circunstancias
diversas.” ?** Luego, como necesario complemento, sefiala cuéles son los

criterios para diferenciar una distincion legitima de una discriminacion:

“Se ha sefialado asimismo que si bien cabe al legislador formular
diferencias 0 estatutos especiales, tales distinciones son
constitucionalmente admisibles s6lo cuando obedecen a presupuestos
objetivos, pertinentes y razonables; cuando resultan proporcionadas e

indispensables, amén de perseguir una finalidad necesaria y tolerable.”?*?

Las palabras que usa el TC para dotar de contenido al principio de
igualdad son ambiguas. No es claro qué significa que las diferencias que
establece la ley para ser legitimas deben resultar indispensables o deben
perseguir una finalidad necesaria y tolerable. Sobre todos estos criterios la
pregunta que cabria hacer es: ¢respecto de qué? El Tribunal podria haber
aclarado estas dudas si hubiese aplicado estos criterios al asunto del que

conocia; sin embargo, en la sentencia solo dedico dos péarrafos a este problema
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y casi exclusivamente para afirmar lo arbitrario de la medida. En la

considerando mas sustantivo sobre esta materia el Tribunal sefialé6:

“En efecto, siendo I6gico que al amparo del articulo 277, inciso segundo,
examinado, el ministerio publico pueda apelar, en funcion de superar la
presunciéon de inocencia que beneficia al imputado, no lo es que a éste
se le impida levantar -con iguales posibilidades procesales- una teoria

alternativa o colateral al caso, en defensa activa de sus derechos.”?*

El problema de la sentencia del TC radica en la falta de consideracion de
las posibles razones que podrian justificar la diferencia que establece la
disposicién del articulo 277. Como bien comienza estableciendo el TC, el
principio de igualdad no proscribe toda diferencia sino solo las arbitrarias, las
cuales pueden identificarse aplicando una serie de criterios que funcionan al
modo de un test. Si la diferencia cumple con cada uno de esos criterios,
entonces es legitima y constitucional. Por el contrario, si no los cumple es
ilegitima y el TC debe declarar su inconstitucionalidad —en este caso, la
inconstitucionalidad de la aplicacion de la diferencia a un caso concreto-. Por
esta razon, es importante aclarar el contenido de estos criterios y aplicarlos de
forma coherente al caso, pues si no, se corre el riesgo de que la decision

carezca de fundamento.
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Como advertimos en el capitulo anterior, para aplicar estos criterios debe
tenerse en cuenta cuéles son los posibles fines o razones que sustentan la
diferencia y luego analizar si el medio elegido (la distincion) es adecuado,
necesario y proporcional. Pero la Sentencia del TC no hace nada de eso; por el
contrario, comienza sefialando que la diferencia carece de fundamento. Esto es
equivalente a comenzar un argumento por su conclusion, pues una vez que
declaramos que la diferencia no tiene fundamento, solo resta decir que esta es
inconstitucional. Por esta razon, el andlisis debe comenzar al revés, analizando
los posibles fundamentos y, luego de descartarlos, realizar una declaracion en

el sentido en que lo hizo el Tribunal.

Solo en la parte final del voto de mayoria, bajo el titulo “Consideraciones
finales”, el TC se hace cargo de un posible fundamento que podria dotar de
razonabilidad a la disposicion analizada. Especificamente, se refiere al recurso
de nulidad y a la causal consagrada en el articulo 373 letra a) del CPP, que
permitiria al imputado reclamar contra la exclusion de alguna de sus pruebas, si
aquello le provoca indefensién. Al respecto, el TC sefala que no le corresponde
“sopesar otras vias procesales con que cuente el requirente para obviar la
inconstitucionalidad solicitada.”®* Y agrega luego que la cuestién sometida a su
decision solo concierne a la diferencia infundada que establece el articulo 277,

respecto a la titularidad del recurso de apelacion. Es decir, el TC deshecha
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cualquier argumento que pueda apelar a otros medios de proteccion, ya que

para él eso escapa de la cuestion concreta que se debate.

El problema de este argumento es que no ve que los actos que
componen el proceso penal estan conectados, de manera tal que el fundamento
de una disposicion puede descansar en otra, situada en una etapa diferente del
proceso. Por ello, para evaluar la constitucionalidad de una disposicion que
regula un acto del proceso penal, puede no bastar referirse solo a ella misma;
frecuentemente sera necesario analizarla en su relacion con otra disposicion

gue puede en parte dotarla de razonabilidad.

En sintesis, de este voto cabe resaltar cuatro aspectos. En primer lugar,
efectia un andlisis excesivamente simple al determinar que se vulnera la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos “cuando un derecho procesal
basico es otorgado por la ley a s6lo uno de los dos agraviados por una
resolucion judicial, excluyendo al otro de la posibilidad de reclamar’®*. Es
excesivamente simple, pues no considera que en el proceso penal cada
interviniente tiene diferentes posibilidades de intervencion dependiendo de su
rol en el mismo. Y, en atencion a aquella diferencia de roles, es legitimo que el
legislador establezca que todos los intervinientes puedan impugnar determinada
decision judicial en diversos momentos, si es que hay razones legitimas para

establecer una distancia entre esos momentos.
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En segundo lugar, estamos en desacuerdo con la idea de que la
imposibilidad de apelar el auto de apertura signifique para el imputado una
vulneracion al debido proceso. Como sefialamos en el capitulo segundo de esta
memoria, el derecho al recurso exige que todo asunto relevante que pueda
causar indefensiéon debe poder ser revisado por un tribunal superior. Sin
embargo, esto no quiere decir que la ley deba establecer un recurso para
impugnar directamente la resolucion que causa un agravio de esa magnitud,
sino que debe existir la posibilidad de revision a través de un recurso, tal como

lo permite el recurso de nulidad.

En tercer lugar, enuncia un test que coincide con el desarrollado en el
marco del DIDH, pero su aplicacion resulta insuficiente. Pues, no evalla los
posibles fundamentos que podrian dotar de legitimidad a la distincion del
articulo 277 del CPP y, ademas, no atribuye a la norma una finalidad en
relacién a la cual estimar la necesariedad y proporcionalidad de la diferencia

establecida.

En cuarto lugar, no se refiere en ningin momento a la facultad del
imputado de recurrir de nulidad en base a la exclusion injustificada de pruebas
ofrecidas por este. Esto es un grave error, pues desconoce que la norma cuya
inaplicabilidad se requeria forma parte de un sistema normativo complejo. Por lo
tanto, para ponderar adecuadamente tanto el fundamento como las

consecuencias de la diferencia establecida, el analisis debié haberse referido al

183



otro gran medio para controlar la decision del juez de garantia de excluir

pruebas, es decir, el recurso de nulidad.
2.1.2. Voto de minoria por el rechazo del requerimi  ento

El voto de minoria®*’ sostiene argumentos formales y sustantivos para
rechazar el requerimiento. Sobre los argumentos formales no nos referiremos
en esta memoria porgue no interesan al problema que esta busca resolver.
Respecto de los argumentos sustantivos, el voto de minoria ofrece, de manera
poco sistematica, una serie de razones que explicarian y legitimarian la
disposicién cuestionada, las cuales apuntan, al igual que en el voto de mayoria,

a ciertos aspectos del debido proceso penal y al derecho de igualdad.

En cuanto al fondo, el voto de minoria comienza sefialando que la
disposicién cuestionada del articulo 277 es coherente con el sistema que crea
la Constitucion y la ley en materia de persecucion penal. De acuerdo con este
sistema, sefiala el voto de minoria, al Ministerio Publico le corresponde dirigir la
investigacion de forma exclusiva y ejercer la accién penal publica. Respecto de
la investigacion, el Ministerio Publico debe ordenar y practicar diligencias
destinadas a aclarar los hechos que rodean el caso. Los demas intervinientes,
por su parte, si quieren que se realicen determinadas diligencias, deben
solicitarlo al Ministerio Puablico, quien las llevara a cabo solo si lo considera

pertinente. En relacion a la accién penal, el voto de minoria destaca que el

247 Nota: a este voto concurrieron los Ministros Carlos Carmona Santander, Francisco

Fernandez Fredes, Hernan Vodanovic Schnake y José Antonio Viera Gallo.
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Ministerio Publico es quien formaliza la investigacion, acusa y sustenta ante un

tribunal dicha acusacion.

De esta regulacion, el voto de minoria desprende una conclusion extrafia;
segun su criterio de esto se deduce que solo al Ministerio Puablico “le perjudica

la exclusién de la prueba por causal de ilicitud.”?*®

Esta conclusion es extrafa ya que justamente el recurso de
inaplicabilidad que interpuso el imputado se basa en la decisién del Juez de
Garantia de excluir dos medios de prueba presentados por aquel, por
considerar que tales medios se obtuvieron con inobservancia de garantias
fundamentales, es decir, por ser pruebas ilicitas. Lo extrafio es que pareciera
gue el voto de minoria no toma en consideracion este hecho. Este,
simplemente, sostiene que la exclusion de pruebas por la causal de ilicitud solo
puede afectar al Ministerio Publico, sin hacerse cargo de la resolucién que
motivé el recurso de inaplicabilidad. La unica forma que tenia el voto de minoria
de sostener esto de manera coherente era sefialando que el Juez de Garantia
se habia equivocado al excluir medios de prueba presentados por el imputado
por la causal de ilicitud, ya que esta no se aplica a los medios presentados por
este, y que el imputado podia reclamar contra tales exclusiones por intermedio

de otros recursos, en especial, a través del recurso de nulidad. Sin embargo, el
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voto de minoria no dijo nada al respecto, razon por la cual su posicion carece

de fundamento.

En relacion con lo anterior, el voto de minoria presenté otro argumento
que también es dificil de interpretar. Sefial6 que la exclusion de prueba por la
causal de ilicitud no es un simple agravio para el Ministerio Publico, sino que
también “significa que ha fallado en su deber de respetar y promover los
derechos esenciales de la persona (articulo 5, inciso segundo de la
Constitucién). De ahi nace su legitimidad para apelar.”®*® Es decir, pareciera
gue el voto de minoria sostiene que el Ministerio Publico tiene derecho a apelar
en virtud de que su legitimidad simbdlica esta puesta en duda si se le excluye

prueba por la causal de ilicitud.

El problema de este argumento es que no toma en cuenta que las
normas que otorgan facultades al Ministerio Publico dentro del proceso penal no
tienen como fin proteger a este contra graves imputaciones —como haber
violado derechos fundamentales en la obtencion de pruebas-, sino proteger la
persecucion penal. Es esta actividad la que buscan resguardar normas como la
del articulo 277 y no amparar al Ministerio Publico cuando se lo acusa de haber

incumplido sus deberes constitucionales.

Otro argumento que presenta el voto de minoria para justificar la

diferencia que establece el articulo 277 dice relaciébn con los principios de
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legalidad y eficiencia. De acuerdo con estos principios, la obligacién del
Ministerio Publico de perseguir todos los delitos que lleguen a su conocimiento
(principio de legalidad) estd matizada por la necesidad de que lo haga solo
cuando la persecucién pueda resultar efectiva (principio de eficiencia). Y la
persecucion solo podra ser efectiva si el Ministerio Publico cuenta con pruebas
suficientes y pertinentes. Por tanto, sostiene el voto de minoria, si tales pruebas
se excluyen del juicio, es légico que la ley le otorgue la facultad de apelar al

Ministerio Publico?®°.

Sin embargo, este argumento no logra explicar por qué la facultad se
otorga al Ministerio Publico y no al imputado. Si bien es cierto que la ley busca
garantizar una persecucion penal eficaz, para lo cual es necesario que el
Ministerio Publico cuente con medios de prueba suficientes, esto no justifica la
diferencia que establece el articulo 277, pues el imputado, por su parte, debe
contar con medios de pruebas para realizar una defensa eficaz, cosa que

también merece proteccion legal.

Al parecer el voto de minoria se percata de este déficit, y en el
considerando siguiente explica por qué a su juicio el imputado no requiere la
misma proteccion —aunque no establece una conexion entre ambos
argumentos-. El razonamiento del voto de minoria se basa en el derecho a la

presunciéon de inocencia que asiste al imputado. Como se sabe, una
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consecuencia de este derecho es que la carga de la prueba recae en el
acusador. Esto significa que a menos que el acusador logre acreditar, mas alla
de toda duda razonable, que al acusado le cabe una participacion punible en el
delito investigado, este debera ser absuelto por el tribunal. De acuerdo con el
voto de minoria, de este derecho se desprende que el imputado no tiene que
probar nada en el proceso y que por ello “se explica que no tenga necesidad de
apelar a la resolucion que abre el juicio oral, toda vez que no le corresponde

presentar prueba.”®*

Respecto a este argumento, estimamos que la presuncion de inocencia
si bien implica que el imputado podria, como estrategia de defensa,
simplemente negar los cargos y esperar que el acusador no logre superar el
estandar probatorio que se exige en materia penal, evidentemente si podria
estar interesado en presentar pruebas desinada a desvirtuar alguna de las
condiciones que el derecho penal exige para imponer una pena. En efecto, el
Cddigo Procesal Penal regula en una serie de articulos la oportunidad y el
modo en que el imputado debe presentar sus medios de prueba. Si no le
correspondiese presentar prueba, estos articulos carecerian de objeto, lo cual
es absurdo. Sin embargo, como veremos en el préximo capitulo, la presuncién
de inocencia, y la consiguiente distribucion de la carga de la prueba, es de
relevancia a la hora de evaluar la diferencia que establece el articulo 277. Esto

porque la presuncion de inocencia implica una diferencia entre el acusador y el
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acusado relativa a la necesidad de contar con medios de prueba para que el
juicio posterior tenga sentido. Si el acusador no cuenta con medios de prueba
suficientes, el juicio oral carece de sentido ya que su resultado estaria
predeterminado por ese hecho. No sucede lo mismo a la inversa, si es el
imputado quien no cuenta con medios probatorios el juicio seguira siendo util,

ya que esta carencia no prejuzga su resultado.

Por dltimo, el voto de minoria sostiene que el codigo procesal penal
contempla otros medios a través de los cuales el imputado puede cautelar su
derecho al debido proceso, por lo cual este no queda indefenso frente a la
decision del Juez de Garantia de excluir una 0 mas pruebas presentadas por
aquel. Principalmente, el voto de minoria se refiere al recurso de nulidad y
especificamente a la causal contemplada en el articulo 373 letra a). Esta causal
permite recurrir de nulidad contra la sentencia definitiva si en esta 0 en
cualquier etapa del procedimiento se hubiesen infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Por medio de
este recurso, sostiene el voto de minoria, el imputado podria impugnar la
decision del juez de garantia de excluir algunas de sus pruebas, si considera
gue tal exclusion vulner6 su derecho al debido proceso. Por tanto, el proceso
penal contempla un medio para que un tribunal superior evalle si la exclusion

de prueba que afecta al imputado vulneré el derecho a defensa de este.
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Este argumento, a diferencia de los mencionados anteriormente, si es
pertinente respecto al cuestionamiento hecho al articulo 277 fundado en el
debido proceso. Si el imputado puede recurrir contra la decisién que excluye
alguna de sus pruebas, en la medida que tal exclusion es injustificada y vulnera
su derecho a defensa, entonces su derecho al recurso esta salvaguardado. Sin
embargo, este argumento por si solo no logra justificar la diferencia que
establece el articulo 277, para esto se requeriria un argumento que justifique el
hecho de negar una arma procesal al imputado que si se le concede al
Ministerio Publico, lo cual no se logra invocando solamente la posibilidad de
interponer un recurso de nulidad luego de la sentencia definitiva. En el préximo

capitulo volveremos sobre esto.

En sintesis, destacamos los siguientes puntos de este voto. En primer
lugar, es falso que, dado los roles que asigna el sistema procesal nacional a
cada interviniente, solo el Ministerio Publico pueda verse perjudicado por la
exclusibn de prueba. Lo anterior resulta evidente si se considera que
justamente en el procedimiento penal en el cual se interpuso el requerimiento
de inaplicabilidad que dio origen a este arbitrio constitucional el juez de garantia
resolvid excluir pruebas de descargo ofrecidas por el imputado. No obstante,
debemos reconocer que es posible sostener que las reglas de exclusién no se
aplican a las pruebas ofrecidas por el imputado. Sin embargo, al no referirse a
este punto, el argumento de los Ministros concurrentes a este voto carece de
fundamento.
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En segundo lugar, el razonamiento tendiente a justificar la diferencia que
establece la disposicion en analisis en el agravio calificado que sufriria el
Ministerio Publico en virtud de su deber de respetar y promover los derechos
esenciales de la persona también debe ser descartado. La finalidad de las
normas que otorgan facultades procesales al Ministerio Pudblico es la
persecucion penal y no la honra, prestigio o legitimidad simbdlica del ente

acusador.

En tercer lugar, el argumento que halla la justificacion de la diferencia
entre el Ministerio Publico y los demas intervinientes en los principios de
legalidad y eficiencia que rigen el actuar del primero tampoco es satisfactorio.
Apunta en la direccidn correcta, pero el modo en el que es planteado solo logra
explicar por qué el ente acusador puede apelar el auto de apertura, pero no
otorga razones para negarselo al imputado. Cuando el voto agrega que la
presuncion de inocencia es lo que explica que el imputado “no tenga necesidad
de apelar a la resolucion que abre el juicio oral, toda vez que no le corresponde

presentar prueba’?>?

, No soluciona este déficit, pues la afirmacion es errénea.
En efecto, la presuncién de inocencia no obsta a que el imputado podria verse
interesado en ofrecer prueba de descargo, lo cual es reconocido por el CPP al

regular la oportunidad y modo en que debe hacerlo.

2|hidem, Voto de Minoria, considerando 13°.
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En cuarto lugar, el voto estd en lo correcto cuando sefala que el
imputado no esta indefenso frente a la exclusion de pruebas ofrecidas por él.
Efectivamente, el CPP contempla la posibilidad de recurrir de nulidad tras la
celebracion del juicio si es que durante la preparacién del mismo se excluyeron

pruebas trascendentes sin justificacion.

2.2. Sentencias roles N° 2323-2012 y 2354-2012: el TC rechaza el

requerimiento interpuesto por el imputado

Las dos ultimas sentencias que ha dictado el Tribunal Constitucional
sobre la constitucionalidad de la aplicacion del articulo 277 resolvieron sendos
requerimientos presentado por dos imputados. Ambas sentencias son casi
idénticas tanto en la distribucion de sus votos como en las razones que los
sustentan. Esto ultimo, creemos, se debe a que ambas fueron dictadas el
mismo dia y porque los hechos relevantes y los argumentos presentados por

cada parte fueron los mismos.

En ambos casos el TC tuvo que resolver el mismo problema. Se trataban
de imputados que antes de la audiencia preparatoria (de un juicio oral o de un
juicio simplificado) interpusieron un recurso de inaplicabilidad contra el articulo
277 ante el riesgo que el respectivo Juez de Garantia excluyera alguna(s) de
sus pruebas por la causal de ilicitud. Es decir, a diferencia del caso que vimos
en el apartado anterior, donde el juez de garantia ya habia dictado su

resolucion excluyendo dos pruebas presentadas por el imputado, en estos no
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habia ocurrido ninguna exclusion al tiempo de presentarse los recursos, solo

existia el temor —expectativa- de que eso sucediera.

Esta circunstancia fue decisiva en las sentencias del TC. En ambos
casos, la balanza se incliné por rechazar los recursos, debido a que dos
ministros que en la anterior sentencia habian participado del voto que declaraba
la inaplicabilidad del articulo 277 decidieron rechazar los requerimientos porque
estos pretendian un examen abstracto y no concreto de la constitucionalidad de

la disposicion en cuestion, tal como lo exige el recurso de inaplicabilidad.

Por esta razon, aunque ambas sentencias rechazaron por mayoria de
votos los recursos presentados, no podemos decir que la opiniéon que el TC
sostuvo en su primer fallo haya cambiado. Esto es asi porque si las
circunstancias hubiesen sido las mismas que las del primer caso, es decir, si el
juez de garantia ya hubiese dictaminado la exclusion de alguna prueba,

seguramente el voto de mayoria hubiese acogido el requerimiento.

A continuacion presentaremos los votos de mayoria de ambas
sentencias, sin hacer alusion al aspecto formal que mencionamos recién, ya
gue no tiene relevancia para el problema que se plantea esta memoria. Luego,
presentaremos los argumentos de los votos de minoria. En ambos casos
trataremos conjuntamente las dos sentencias y haremos referencia a una u otra

indistintamente, ya que, como dijimos, ambas son idénticas.

2.2.1. Voto de mayoria por el rechazo del requerimi  ento
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Los votos de mayoria®? comienzan estableciendo algunos criterios que
guiaran la interpretacion del asunto sometido a su decision. En primer lugar,
sefialan 4 caracteristicas del recurso de apelacion que establece el articulo 277.
Primero, que se trata de un recurso unico, es decir, que el Auto de Apertura del
Juicio Oral solo sera recurrible a través de la apelacion que consagra el articulo
277. Luego, que el recurso solo lo puede interponer el Ministerio Publico.
Enseguida, que se trata de un recurso que solo procede cuando la exclusion de
pruebas se decreta porque la prueba deriva de actuaciones o diligencias
declaradas nulas u obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales.
En consecuencia, tal recurso no procede por el mero agravio sino que tiene
causales regladas y estrictas. Finalmente, sefialan que el recurso de apelacion
se concede en ambos efectos, haciendo excepcion a la regla general
establecida en el CPP, conforme con la cual los recursos de apelaciéon solo se

conceden en su efecto devolutivo®®*.

Luego, se refieren al caracter excepcional de la apelacion en el proceso

penal. Sobre esto sostienen que dicho caracter ha sido reconocido y validado

3 Nota: al voto de mayoria de la sentencia de la causa rol 2323-2012 concurrieron los

Ministros Carlos Carmona Santander, Francisco Fernandez Fredes, Herndn Vodanovic Schnake
y Gonzalo Garcia Pino, junto con los votos de prevencion de los Ministros Domingo Hernandez
Emparanza y Marisol Pefia Torres. Por su parte, las votaciones fueron idénticas en la sentencia
de la causa rol 2354-2012, salvo por la Ministra Maria Luisa Brahm Barril, quien pasé de votar a
favor de acoger el requerimiento a votar por el rechazo del mismo. De esta manera, al voto de
mayoria de esta Ultima sentencia concurrieron los Ministros Carlos Carmona Santander,
Francisco Fernandez Fredes, Hernan Vodanovic Schnake, Gonzalo Garcia Pino y Maria Luisa
Brahm Barril, junto con los votos de prevencién de los Ministros Domingo Hernandez
Emparanza y Marisol Pefia Torres.

 Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol N°2323-2012, considerando
4° y Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol N°2354-2012, considerando
5°.
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por el propio TC en varias de sus sentencias. Como consecuencia de este
caracter, la solicitud que hace el recurrente en orden a que se le concede a él
también el recurso que contempla el articulo 277, implicaria, de ser acogida,
gue el TC se extralimite en sus competencias, pues estaria creando un recurso

no establecido en la ley, cosa que solo le corresponde hacer al legislador®®,

En tercer lugar, los votos de mayoria se detienen en los fundamentos
gue estarian detras de la diferencia que establece el articulo 277. Esto, mas
que criterios de interpretacién, son argumentos que sustentan la decision del
TC; de hecho, tales considerandos son reiterados luego cuando los votos de
mayoria se refieren al fondo del asunto. Por ello, no se observa cuél es el fin de
exponer dichos fundamentos como criterios de interpretacion y no Unicamente

como argumentos que sostienen la decision.

De acuerdo con el TC, tales fundamentos serian, por un lado, los
principios de legalidad y eficiencia que gobiernan la actividad del Ministerio
Pdblico, y por otro, el derecho de presunciéon de inocencia que ampara al
imputado. Debido a que ambos argumentos son reiterados en los
considerandos sobre el fondo, sera cuando tratemos estos que explicaremos

sus implicancias.

Respecto a los argumentos que sustentan la decision de los votos de

mayoria, estos se articulan en dos apartados. El primero se refiere a la

5 |bidem, considerandos 5°, 6° y 7° y considerandos 6°, 7° y 8°, respectivamente.
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supuesta vulneracion del derecho a la igualdad que produciria la disposicion del
articulo 277. Y el segundo, trata sobre la supuesta afectacion al derecho al

debido proceso.

Para evaluar si la disposicion en cuestion vulnera el derecho a la
igualdad, el TC utiliza un test compuesto de tres variables: (1) existe una
medida que establece una diferencia, (2) la medida es o no razonable y

objetiva, y (3) la medida es o no desmedida®®.

En relacion al primer elemento, el TC reconoce que la disposicion
establece una diferencia entre el Ministerio Publico y los demas intervinientes,
incluido el imputado, en cuanto a la posibilidad de apelar la decision de excluir
pruebas. Sin embargo, respecto al segundo elemento, sefiala que tal diferencia

tiene fundamento y que este esta dado por varias razones.

La primera razén a la que hace referencia el TC es al rol que le
corresponde al Ministerio Pablico en el proceso penal. De acuerdo con el CPP,
sefialan los votos de mayoria, el Ministerio Publico debe ejercitar y sustentar la
accion penal, es decir, le corresponde promover la persecucion penal. Para
esto, dirige la investigacion de forma exclusiva, le corresponde cerrarla y definir
el curso de accion posterior (solicitar el sobreseimiento, acusar 0 comunicar la

decisién de no perseverar)®’.

26 |pidem, considerando 17° de ambas sentencias.

%7 Ipidem, considerando 18° de ambas sentencias.
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La segunda razon apunta a que el imputado goza del derecho a la
presuncion de inocencia. Como consecuencia, al Ministerio Publico le
corresponde desvirtuar dicha presuncién, para lo cual, en su acusacion, debe
sefalar los medios de prueba de que piensa valerse en el juicio. De aquello
derivaria la facultad que tiene el fiscal de solicitar el sobreseimiento definitivo de
la causa en caso de que se excluya prueba considerada esencial para sustentar

su acusacion®®,

La tercera razon expuesta por el TC se relaciona con la anterior y se
refiere a que es el Ministerio Publico quien debe recolectar la prueba y, por lo
tanto, es quien puede incurrir en la causal de exclusion de prueba consistente

en “inobservancia de garantias fundamentales"®*°.

En consecuencia, sefialan los votos de mayoria, “dada esa diferencia de
roles y deberes, el Ministerio Publico se encuentra facultado para apelar si se le

excluye prueba.”?®

Por udltimo, respecto al tercer elemento, el TC sefala tres razones por las
gue la diferencia que dispone el articulo 277 no es desmedida o
desproporcionada. En primer lugar, sostiene que es un juez quien decide la
exclusion de prueba luego de una audiencia en la que hay oportunidad de

debatir y controvertir. Por lo tanto, tal decision no es un acto unilateral, sino que

258
259
260

{dem.
[dem.
Idem.
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proviene de un tercero imparcial. En segundo lugar, porque la apelacion es
excepcional en el sistema instaurado por el CPP. En tercer lugar, la medida no
es desproporcionada ya que el resto de los afectados puede reclamar mediante

el recurso de nulidad contra la sentencia definitiva.

Tales argumentos son los mismos que estan presentes en el voto de
minoria de la sentencia rol 1502-2009, la Unica diferencia es que ahora se les
expone de manera mas sistematica, dentro del marco del test que ha disefiado
el TC para evaluar la legitimidad de las distinciones. Sin embargo, esto no
cambia los problemas que identificamos al analizar dicho fallo. A continuacion,
expondremos por qué esto es asi, reconstruyendo los argumentos del TC segun

la matriz que proporciona le test de legitimidad desarrollado en el DIDH.

Podriamos sostener que la finalidad que el TC atribuye implicitamente a
la disposicion del articulo 277 es proteger la persecucion penal. Esta, como
sefala el TC, esta a cargo del Ministerio Publico, quien para llevar a cabo su
funcion con eficiencia y efectividad debe contar con medios de prueba
suficientes que le permitan sostener la accion penal. Por esta razon, si el Juez
de Garantia excluye pruebas presentadas por el Ministerio Publico, resultada
adecuado, en aras de proteger la persecucion penal, otorgar a este la facultad

de apelar dicha exclusion.

El problema de este argumento es que solo justifica que se le otorgue

dicho recurso al Ministerio Publico, pero no que se le niegue al imputado. Para
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justificar esto ultimo, el TC invoca el derecho a la presuncion de inocencia. De
acuerdo con los votos mayoria, de dicho derecho se deriva que el imputado no
tiene interés en presentar prueba, pues la presuncion de inocencia determina
gue quien debe convencer a los jueces de que se han cumplido todas las
condiciones que el derecho penal exige para penar al imputado, es el acusador.
Y tal actividad —convencer al tribunal- se lleva a cabo a través de los medios de
prueba. Por lo tanto, el Gnico que tiene interés en recolectar y presentar medios
de prueba es el acusador. Sin embargo, como sostuvimos en el anterior
apartado, esto es falso, el imputado si puede tener interés en presentar medios
de prueba y tal interés es reconocido por el CPP en una serie de articulos que

regulan el modo y la oportunidad en la que aquel puede hacerlo.

Tanto es asi, que el TC al evaluar la proporcionalidad de la medida,
sefiala que los demas intervinientes pueden reclamar de la exclusion de prueba
mediante el recurso de nulidad contra la sentencia definitiva®®*. Pero esto no
tendria ninguna importancia si de verdad el imputado no tuviese interés en
presentar medios de prueba. Pues, ¢qué relevancia podria tener que el
imputado cuente con un medio de reclamo frente a una decision, si esta no
puede afectarle? O el recurso de nulidad atenta el perjuicio que causa la
diferencia que establece el articulo 277, o bien, no puede existir tal perjuicio
toda vez que el imputado no tiene interés en presentar medios de prueba. Una

de ambas preposiciones puede ser verdadera, pero no las dos.

%1 |pidem, considerando 20° de ambas sentencias.

199



En conclusion, los argumentos presentados por los votos de mayoria no

logran justificar la diferencia que dispone el articulo 277.

En cuanto a la supuesta afectacidbn que generaria la aplicacion del
articulo 277 en el derecho al debido proceso, los votos de mayoria apuntan a
desvirtuar los argumentos que sostienen que tal aplicacion vulneraria el

derecho al recurso.

El TC basa su decision en el hecho de que el imputado no queda
indefenso, la ley establece medios para cautelar su derecho al debido proceso.
En efecto, la ley reconoce el derecho del imputado de impugnar el auto de
apertura del juicio oral y, especificamente, la decision de excluir pruebas, a
través del recurso de nulidad contra la sentencia definitiva. El mismo articulo
277 destaca este hecho al disponer que la apelacion del Ministerio Publico se
entiende “sin perjuicio de la procedencia, en su caso, del recurso de nulidad
contra la sentencia definitiva”. El recurso de nulidad es un medio idéneo para
cautelar los derechos del imputado, ya que tiene entre sus causales el hecho de
gue se hayan infringido sustantivamente, en la dictacion de la sentencia o en
cualquier etapa del procedimiento, derechos o garantias asegurados por la
Constitucibn o por tratos internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes. Por lo tanto, si el imputado considera que la decision de
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excluir alguna de sus pruebas vulneré su derecho al debido proceso, podra

interponer dicho recurso®®?.

Enseguida, los votos de mayoria sostienen que si bien en una primera
mirada pareciera que esta solucibn va contra el principio de economia
procedimental, ya que esperar hasta la sentencia definitiva podria significar una
pérdida de tiempo, lo cierto es que luego de un analisis mas detenido, la
conclusion debiera ser la inversa. Esto, pues en la sentencia definitiva se puede
medir con claridad el impacto que tuvo en los derechos del imputado la
exclusion de prueba. Es decir, solo a la luz del contenido de la sentencia
definitiva (condenatoria o absolutoria) se podra ver el real impacto de la

exclusién de prueba®®.

En este argumento quisiéramos detenernos un momento para notar
ciertas implicancias que podrian derivarse de é€l, en relacién al derecho a la
igualdad. Si a través de la sentencia definitiva se puede evaluar el real impacto
de la exclusion de prueba, entonces cabria preguntar ¢por qué no se difiere la
oportunidad de recurrir contra la exclusion de prueba luego de la sentencia
definitiva también en el caso del Ministerio Publico? En la respuesta a esta
pregunta debiera estar el fundamento que dote de legitimidad a la diferencia
qgue dispone el articulo 277 del CPP, y no en el supuesto desinterés del

imputado en la prueba. En el préximo capitulo ensayaremos una respuesta a

22 |pidem, considerando 21° de ambas sentencias.

23 |pidem, considerando 22° de ambas sentencias.
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esta pregunta, que si bien estd vinculada a la presuncion de inocencia, no

deriva de esta un supuesto desinterés en la prueba por parte del imputado.

Por ultimo, el TC reconoce que el derecho al recurso es una garantia que
integra el debido proceso penal, pero que aquel no asegura el derecho a un
recurso especifico. De acuerdo con los votos de mayoria, debido a que el
imputado goza del derecho a deducir el recurso de nulidad, se concluye que lo
gue el requerimiento sostiene es que la Unica forma de garantizar el derecho al
recurso es mediante el recurso de apelacion, lo cual contradice lo que el mismo
Tribunal Constitucional ha resuelto en varias sentencias, a saber, que si bien el
derecho al recurso es parte esencial del debido proceso, este no es equivalente
al recurso de apelacion. Lo que el derecho al recurso asegura, sostiene el TC,
es que no haya indefension y que los recursos sean efectivos. Por lo tanto —
esto estd implicito en el razonamiento del TC-, el derecho al recurso esta a
salvo a través del recurso de nulidad, ya que este es un recurso efectivo que
permite evaluar las decisiones que pudieran causar indefensién a lo largo del

proceso?®,

Este argumento sobre el derecho al recurso es consistente con los
estandares internacionales presentados en el capitulo anterior. Pues, el recurso
de nulidad —por ahora nos referiremos Unicamente a su formulacién normativa-

otorga al imputado la facultad de impugnar la decisidon que excluye alguna de

%4 |bidem, considerandos 24° y 25° de ambas sentencias.
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sus pruebas, si estima que tal exclusion vulnerd su derecho al debido proceso.
Como el derecho a la prueba es reconocido como tal por los tratados
internacionales, este puede ser el fundamento —Unico- que sustente un recurso
de nulidad. Es por esto que cualquier exclusion ilegal de prueba que afecte las
posibilidades de defensa del imputado puede ser atacada a través del recurso

de nulidad.

En sintesis, de estos votos destacamos dos aspectos fundamentales. En
primer lugar, los argumentos basados en la diferencia de roles y deberes entre
Ministerio Publico y el imputado explican la facultad del primero para apelar
contra la decision de excluir pruebas, pero no que se le niegue al segundo. Los
Ministros concurrentes insisten en la idea, planteada en el voto de minoria de la
sentencia 1502-2009, de que el Unico que tiene interés en recolectar y
presentar medios de prueba es el acusador. Sin embargo, como se dijo, esto es

falso.

En segundo lugar, el voto por el rechazo de ambas sentencias articula de
manera precisa la manera en que el recurso de nulidad impide la indefension
del imputado ante la decision del juez de garantia de excluir prueba y, ademas,
satisface el derecho al recurso. Sefala que el principio de economia
procedimental sugiere que es razonable esperar a la sentencia definitiva para
gue pueda revisarse la decision de excluir prueba, pues en aquel momento se

puede medir con claridad el impacto que tuvo la exclusion de prueba. Si bien el
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TC no ahonda en este punto en estas sentencias, ni en las demas, este es
clave para comprender la justificacion de la diferencia establecida entre el
Ministerio Publico y los demas intervinientes. Esto seré tratado en el capitulo

siguiente.

2.2.2. Voto de minoria a favor de acoger el requeri  miento

Los votos de minoria®®®

comienzan explicando por qué la diferencia que
dispone el articulo 277 en relacion al recurso de apelacion afecta al imputado.
En tal sentido, sefialan que si bien podria sostenerse que la exclusion de
prueba que regula el inciso tercero del articulo 276, la llamada prueba ilicita, no
afecta al imputado, ya que el sentido de esta radica en la preservacion de la
legitimidad del ejercicio del ius puniendi -por lo cual solo afectaria al Ministerio
Pudblico-, lo cierto es que los tribunales han respaldado la tesis contraria, a
saber, que la prueba obtenida por el imputado también puede adolecer de
ilicitud y que, por ello, puede ser excluida en base al inciso tercero del articulo
276. Solo asumiendo lo anterior, tiene sentido plantearse la constitucionalidad

de la aplicacién del articulo 277 en relacién a los derechos del imputado?®.

65 Nota: al voto de minoria de la sentencia de la causa rol 2323-2012 concurrieron los Ministros

Raul Bertelsen Repetto, Ivan Ardstica Maldonado, Juan José Romero Guzméan y Maria Luisa
Brahm Barril. Por su parte, las votaciones fueron idénticas en la sentencia de la causa rol 2354-
2012, salvo por la Ministra Maria Luisa Brahm Barril, quien pas6 de votar a favor de acoger el
requerimiento a votar por el rechazo del mismo. De esta manera, al voto de minoria de esta
Ultima sentencia concurrieron los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica Maldonado y
Juan José Romero Guzman.

% |hidem, Voto de Minoria, considerandos 4° y 5° de ambas sentencias.
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Al igual que los votos de mayoria, los votos de minoria dividen su analisis
en dos partes. En primer lugar, evalian la disposicion del articulo 277 en

relacién al derecho al debido proceso del imputado®’

y, en segundo lugar,
abordan el problema desde la perspectiva del derecho a no ser objeto de
diferencias arbitrarias®®®. En ambos casos, los votos de minoria articulan sus

argumentos como una respuesta a lo sostenido en los votos de mayoria.

En cuanto al debido proceso, los votos de minoria apuntan en dos
direcciones, siguiendo lo que segun su criterio serian los argumentos de los
votos de mayoria. En primer lugar, su razonamiento se dirige a rebatir los
argumentos que se sostienen en el caracter excepcional del recurso de

269

apelacion“>”. Y en segundo lugar, en los argumentos que se basan en la

supuesta suficiencia del recurso de nulidad contra las sentencias definitivas®’’.

De acuerdo con los votos de minoria, el caracter excepcional que tiene el
recurso de apelacion en el procedimiento penal no es el ambito analitico
relevante, ya que el problema “se reduce a uno en que si existe apelacién, pero

271 Es decir, no es relevante la

ésta se concede s6lo a una de las partes
constatacion global de que el actual proceso penal cuanta con menos
posibilidades de apelacion que el anterior, sino que, asumiendo la necesidad de

consagrar el recurso de apelacion respecto de una situacion especifica, lo

267
268

Ibidem, Voto de Minoria, considerandos 7° al 16° de ambas sentencias.
Ibidem, Voto de Minoria, considerandos 17° a 26° de ambas sentencias.
259 |hidem, Voto de Minoria, considerandos 8° al 10° de ambas sentencias.
270 |pidem, Voto de Minoria, considerandos 11° al 16° de ambas sentencias.
21 Ipidem, Voto de Minoria, considerando 9° de ambas sentencias.
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importante es resolver si es justificable o no que proceda para una de las partes
y no para la otra. En este sentido, lo que sefialan los votos de minoria es que
los votos de mayoria se equivocan de foco, lo relevante seria la diferencia entre
acusador y acusado que establece el articulo 277 respecto del recurso de

apelacion, y no el régimen general del recurso en cuestion.

A continuacion, los votos de minoria intentan rebatir el argumento que se
basa en la supuesta suficiencia del recurso de nulidad. Tal argumento sostiene
gue el recurso de nulidad que contempla el CPP contra las sentencias definitiva
otorga al imputado la posibilidad de impugnar la decision del juez de garantia de
excluir alguna de sus pruebas si dicha exclusion vulner6 su derecho al debido
proceso, en especial, si vulnerd su derecho a contar con medios de prueba para
acreditar sus afirmaciones de hecho. Considerando que existe un recurso que
asegura la doble conformidad con respecto a la exclusion de prueba, entonces
la disposicion del articulo 277 no adolece de inconstitucionalidad con respecto

al debido proceso.

Para refutar este argumento, los votos de minoria recurren a la
jurisprudencia de la Corte Suprema. De acuerdo con los votos de minoria, la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido errética a la hora de acoger o
rechazar recursos de nulidad por haberse excluido prueba con infraccion a
garantias fundamentales. Como muestra, el voto de minoria cita cuatro

sentencias de la Corte Suprema. La primera acogié un recurso de nulidad
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interpuesto por el imputado, otras dos lo rechazaron por motivos de fondo vy, la
tltima sentencia citada, también rechazo la impugnacién del imputado, pero

esta vez por motivos de orden procesal.

En la primera de las sentencias citadas, la Corte Suprema acogi6 el
recurso de nulidad y fundd su decision en que la irregular exclusion de prueba
gue afectd al imputado, lo puso en una posicion evidentemente desventajosa,
vulnerando con ello su derecho al debido proceso??. No obstante, sefiala el
voto que “... dicha sentencia fue acordada con dos votos disidentes de la
Excma. Corte Suprema en relacioén a la posibilidad de acoger la nulidad por la

causal del 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal...”?"

, lo cual haria plausible
gue, eventualmente, no exista la posibilidad practica de revisar la decision del
juez de garantia. Lo sefialado por el voto en comento es inexacto, pues los
votos disidentes de aquella sentencia de la Corte Suprema se basaron en un
andlisis sustancial de la prueba que fue excluida por el juez de garantia y la
trascendencia para lo dispositivo del fallo de la misma. En ningin caso
controvirtieron la facultad del imputado de utilizar el recurso de nulidad para

impugnar de forma indirecta el auto de apertura. Esto queda reflejado en el

razonamiento de los aludidos disidentes:

“...la pericia cuya incorporacion solicitaba la defensa del enjuiciado de

autos, (...) correspondié en realidad a una serie de observaciones al

272Ib|’dem, Voto de Minoria, considerando 13° de ambas sentencias. Los votos de minoria citan

a: Corte Suprema. Sentencia de 15 de noviembre de 2011.Rol N° 8637-2011.
273 Ipidem, Voto de Minoria, considerando 14° de ambas sentencias.
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[informe] que en su oportunidad habia desarrollado el Servicio Médico
Legal, el que de todas maneras igualmente fue sometido al control
probatorio de los todos los intervinientes en el juicio oral, de manera tal
gque no se vislumbra la mentada trascendencia que pr ecisa el
recurrente, desde que igualmente tuvo oportunidad para contrastarlo a
la luz de su teoria del caso, respetandose a su respecto la garantia que
denuncia como vulnerada, de todo lo cual aparece de toda evidencia que
lo que en realidad censura son aspectos relativos a la valoracion de las

evidencias, para cuyos efectos la sefialada causa no le es Gtil.”?"

En las siguientes dos sentencias de la Corte Suprema que fueron citadas
por los ministros del TC a favor de acoger el requerimiento, la Corte habria
adoptado una interpretacion mas restrictiva de la causal de nulidad del articulo
373, letra a), en cuanto a la revision de la exclusion de prueba por parte del juez
de garantia. En opinion de los ministros del TC, en dichas sentencia la Corte
Suprema habria afirmado que la legalidad de la exclusion de prueba no seria
una materia susceptible de ser discutida en sede de nulidad, ya que ella esta

entregada de forma privativa al juez de garantia y al tribunal de alzada®".

" Corte Suprema. Sentencia de 15 de noviembre de 2011.Rol N° 8637-2011. Voto disidente
del Ministro Jaime Rodriguez y del abogado integrante Alberto Chaigneau.

%" Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol N°2323-2012. Voto de
Minoria, considerando 15° y Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol
N°2354-2012. Voto de Minoria, considerando 15°. Los votos de minoria citan a: Corte Suprema.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Rol N° 1741-2010 y Corte Suprema. Sentencia de 24 de
junio de 2010. Rol N° 2333-2010.
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Debido a que existe la posibilidad que la Corte Suprema tenga una
interpretacion restrictiva como la recién expuesta, sefiala el voto de minoria, la
viabilidad de una impugnacion por parte del imputado de la decision del juez de
garantia de excluir prueba se vuelve incierta. Como consecuencia, el recurso
nulidad no tendria el caracter de suficiencia que le adjudican los votos de
mayoria en cuanto a la cautela del derecho al debido proceso del imputado; por
lo tanto —esto no es dicho explicitamente por los votos de minoria, pero esta
implicito en su argumento-, la aplicacion del articulo 277 si afecta el derecho a

un procedimiento justo y racional.

Sin embargo, este argumento se basa en una erronea interpretacion de
las sentencias de la Corte Suprema que fueron citadas. Una lectura atenta de
ambas sentencias permite concluir que la Corte sostiene que el recurso de

nulidad es una via idonea para impugnar, indirectamente, el auto de apertura.

Ambos fallos resuelven sobre la misma situacion. Durante la audiencia
de preparacion del juicio oral o simplificado, segun el caso, el Ministerio Publico
ofrecid pruebas que el juez de garantia excluyd por considerarlas ilicitas; ante lo
cual, el ente acusador interpuso un recurso de apelacion que resulté acogido.
Luego de llevarse a cabo el juicio, se dictd una sentencia condenatoria que fue
impugnada por la defensa mediante un recurso de nulidad basado en el art.
373, letra a), del CPP. El fundamento de este Ultimo recurso, en ambos casos,

fue que durante el juicio se valoraron pruebas ilicitas, debido a que fueron
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incorporados al auto de apertura por decision de las respectivas Cortes de

Apelaciones.

En la sentencia de la causa rol 1741-2010, la Corte Suprema declar6
que, si bien la controversia en torno a la ilicitud de la prueba aportada por el
Ministerio Publico quedo6 resuelta de manera definitiva con la sentencia de
alzada respecto al punto, por disposicion expresa del art. 277, inciso segundo,
del CPP es de su “competencia privativa” conocer los motivos de invalidacion
que fueron invocados®’®. En efecto, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que
dicto la sentencia impugnada por el recurso de nulidad interpuesto en dicha
causa sefialdo en el considerando décimo quinto de aquella que: “Para los
sentenciadores de mayoria resulta claro que el tema de la ilicitud de la prueba
ha sido una cuestién que ya fue debatida y resuelta en sede de garantia, por lo
gue en principio, es un elemento que no puede ser objeto de controversia
nuevamente”. La Corte Suprema, simplemente reafirma que el tribunal de
instancia no tenia competencia para revisar la decision firme de la Corte de

Apelaciones cuando sefiala en el considerando décimo del fallo de nulidad que:

“De todo lo anterior fluye ‘como lo resalta el veredicto del Tribunal Oral’
que la controversia en torno a la ilicitud de la prueba aportada por el
Ministerio Publico qued6 resuelta de manera definitiva, una vez

escuchados los argumentos de los intervinientes, con la resolucién firme

2% Corte Suprema. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Rol N° 1741-2010, considerando 11° y
Corte Suprema. Sentencia de 24 de junio de 2010. Rol N° 2333-2010, considerando 4°.
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ya citada, que, al determinar su incorporacion al auto de apertura del
juicio oral, validé como licita esa evidencia; en tal virtud, se trata de una
materia que, a juicio de estos sentenciadores, no es factible de ser

objeto de una nueva discusion en esta sede , ya que ella esta
entregada de modo privativo al juez de garantia y al tribunal de alzada,

debiendo darse por concluido el debate sobre ese tépico.”"”

Por lo tanto, cuando el maximo tribunal se refiere a “esta sede” alude al
juicio de instancia y no a la sede de nulidad. Esta es la Unica interpretacion que

permite comprender que en el considerando siguiente sefale lo siguiente:

“Que, sin perjuicio de lo anterior y atendido que el inciso 2° del articulo
277 del Codigo Procesal Penal, después de conceder al Ministerio
Publico el recurso de apelacion contra la resolucion de primera instancia
que excluye pruebas por los motivos sefalados en el inciso 3° del
articulo 276, 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 se hara cargo del motivo de invalidacion esgrimido en

ambos arbitrios procesales, que es de su competenci a privativa ."?"®

Luego, la sentencia de nulidad procede efectivamente a analizar la licitud

de las pruebas que sirvieron de base a la sentencia condenatoria. Termina por

" Corte Suprema. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Rol N° 1741-2010, considerando 10°.
28 |pidem, Voto de Minoria, considerando 11° de ambas sentencias.
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rechazar el recurso debido a que “... la condena pronunciada en contra de las
acusadas no se funda en pruebas obtenidas con violacibn de garantias

n279

fundamentales...”"”, es decir, se refiere al fondo del asunto y no lo descarta por

una supuesta improcedencia del recurso de nulidad interpuesto.

Lo dicho respecto del fallo de la causa rol 1741-2010 es plenamente
aplicable al de la causa 2333-2010, puesto que los considerandos tercero y
cuarto de esta Ultima son, en esencia, iguales a los considerandos décimo y

décimo primero de la primera.

En conclusién, en los fallos citados por el TC la Corte Suprema no niega
gue sea de su competencia conocer recursos basados en antecedentes como
los indicados. Es més, afirma que dicha competencia es parte del rol que le
otorgoé el legislador de tener “la ultima palabra en materia de balance entre el
interés de la persecucién penal del Estado y la protecciéon de los derechos
fundamentales, a través de la elaboracion de una jurisprudencia consistente en
esta materia”®®°. Si bien es cierto que rechazé los recursos interpuestos, lo hizo
por estimar que las pruebas incorporadas a los respectivos juicios no eran de

caracter ilicito y no por estimar que dichos recursos fuesen improcedentes.

219 |pidem, Voto de Minoria, considerando 25° de ambas sentencias.

28 Corte Suprema. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Rol N° 1741-2010, considerando 11° y
Corte Suprema. Sentencia de 24 de junio de 2010. Rol N° 2333-2010, considerando 4°. Citando
a: HORVITZ, M. y LOPEZ, J. 2004. Derecho procesal penal chileno. Santiago, Editorial juridica
de Chile. Tomo Il. p. 196.
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La ultima sentencia de la Corte Suprema que fue citada por los ministros
del TC para ilustrar la incertidumbre sobre la viabilidad de una impugnacion por
parte de la defensa de la decision del juez de garantia de excluir fue la de la
causa rol N° 2170-2013. En dicha sentencia, la Corte Suprema rechaz6 “por
extemporaneo un recurso de nulidad por infraccion a las garantias
fundamentales interpuesto por la defensa de un condenado por no haberse
excluido una prueba ilicita del Ministerio Pablico en un juicio seguido en su
contra, pese a que en la audiencia de preparacion al juicio oral se hizo presente
el vicio alegado, con posterioridad, en el recurso de nulidad"?®. Esta es la Gnica
sentencia citada por los ministros del TC que efectivamente hace cierta mella
en la certidumbre respecto de la efectividad del recurso de nulidad. La Corte

Suprema sefial6:

“Que en lo que atafie a (...) la infraccion al debido proceso e
inviolabilidad del hogar, que se esgrime también por la defensa, y que se
plasma en la falta de orden judicial para efectuar el registro del domicilio
del sentenciado y la consecuente incautacion de evidencia -usada en el
juicio oral condenatorio-, es necesario en primer lugar sefialar que el vicio
fue alegado en la audiencia de preparacion del juicio oral, ocasion en que
se plantea como incidente de nulidad , sin embargo a la luz de los

expuesto por los intervinientes en estrados, esa no era la oportunidad

%1 Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol N°2323-2012. Voto de

Minoria, considerando 16° y Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol
N°2354-2012. Voto de Minoria, considerando 16°. Los votos de minoria citan a: Corte Suprema.
Sentencia de 11 de junio de 2013. Rol N° 2170-2013.
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procesal para efectuar dicha alegacion, ello porque al momento de
verificarse la audiencia de control de detencion o en la de formalizacion
del imputado, la defensa debié denunciar la ilicitud de la prueba obtenida
y pedir que se desechara la evidencia presentada por el Ministerio

Publico, por cuanto habria sido obtenida ilegalmente.

De lo expresado fluye claramente que la alegacion hecha por medio del

presente recurso de nulidad es del todo extemporanea ."?%

Posiblemente, el error de la defensa fue el haber planteado la cuestion
durante la audiencia de preparacion del juicio como un incidente de nulidad y no
como una solicitud de exclusién de prueba en base a que fueron obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales. El régimen de nulidad del CPP
respecto de actuaciones de investigacion es sumamente deficiente y plagado
de incertidumbres. El Senado modifico el proyecto original del CPP en orden a
gue la nulidad solo deberia poder declararse respecto de “actuaciones o
diligencias judiciales”, tenor que actualmente tiene el art. 159 del CPP?3, Como
explican HORVITZ y LOPEZ, “...el Senado [al] restringir la posibilidad de
aplicacion de la sancién de nulidad procesal a las actuaciones o diligencias
judiciales, el efecto que se logro fue el de convertir a la nulidad procesal en una

sancion del todo inoperante de cara a su aplicacion como hipétesis de prueba

%2 Corte Suprema. Sentencia de 11 de junio de 2013. Rol N° 2170-2013, considerando 7°.

23 HORVITZ, M. y LOPEZ, J. 2002. Derecho procesal penal chileno. Santiago, Editorial juridica
de Chile.
Tomo Il. p.207.
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ilicita”®*. De esta manera, el punto alzado por el TC no encuentra respaldo
indiscutido en esta Ultima sentencia citada, pues incorpora un elemento que, Si
bien relacionado, no se encuentra planteado en la causa que estaba llamado a
resolver: la exclusion de pruebas por provenir de actuaciones o diligencias que

hubieren sido declaradas nulas.

En cuanto al derecho a la igualdad, los votos de minoria sostienen que la
diferencia que establece el articulo 277 entre el Ministerio Publico y el imputado
en relacion a la exclusion de prueba es arbitraria, toda vez que frente a sujetos
gue se encuentran en la misma situacion, la norma privilegia al persecutor por
sobre el imputado. Para justificar su postura, los votos de minoria articulan sus
considerandos con el propésito de refutar los dos argumentos que segun ellos
sostienen la posicién de los votos de mayoria®®®. En primer lugar, se refieren al
argumento segun el cual el Ministerio Publico y el imputado no se encontrarian
en la misma posicién si se mira el proceso en su globalidad, pues las partes
tienen roles y exigencias diferenciadas®®. Y en segundo lugar, se hacen cargo
del argumento que justifica la diferencia de trato en razén de la importancia del

valor de la eficiencia en la actividad del Ministerio Pablico®’.

24 |bidem, p.209.

25 Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014. Rol N°2323-2012. Voto de
Minoria, considerandos 17° y 18° y Tribunal Constitucional. Sentencia de 9 de enero de 2014.
Rol N°2354-2012. Voto de Minoria, considerandos 17° y 18°.

288 |pidem, Voto de Minoria, considerandos 19° al 23° de ambas sentencias.

27 |pidem, Voto de Minoria, considerandos 24° al 26° de ambas sentencias.
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Respecto del primer argumento, los votos de minoria sostienen que es
evidente que “en un proceso contradictorio es de la esencia que el persecutor y
el imputado tengan roles distintos, lo cual en modo alguno justifica quebrantar la
necesaria igualdad para impugnar que debe existir frente a un aspecto clave de

todo proceso como es la admisibilidad o exclusién de una prueba.”?®®

Por ello, es necesario apuntar a una diferencia especifica que logre
justificar tal distincion. Con tal propoésito, los votos de mayoria apelan a la
presuncion de inocencia, en tanto ella compensaria la diferencia de trato en
cuestion desde una perspectiva global del proceso. Esto seria asi, pues en
virtud de tal presuncion la carga de la prueba recae en la parte acusadora, por
lo cual, sostienen los votos de mayoria, el imputado no tiene que probar nada
en el proceso. Como consecuencia, para el imputado no seria relevante el

problema de la exclusion de prueba.

Para refutar este argumento los votos de minoria apuntan en dos
direcciones. En primer lugar, sefialan que es el propio CPP el que en varios de
sus articulos regula el modo y la oportunidad en que el imputado debe
presentar sus medios de prueba. En particular, sefialan que el CPP establece
expresamente que el imputado debe presentar sus medios de prueba en los

mismos términos que el Ministerio Publico. Por lo tanto, sostienen, no es

28 |pidem, Voto de Minoria, considerando 19° de ambas sentencias.
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“correcto sefialar que el imputado no tenga que probar nada en el proceso, o

que no le corresponda presentar prueba.”?°

En segundo lugar, sefialan que debe tenerse en cuenta la situacion
probatoria especifica que caracteriza al proceso penal para evaluar la supuesta
inutilidad de la actividad probatoria del imputado. Debido a que los juicios de
hecho no se plantean en términos de certidumbre factica absoluta -el estandar
probatorio en materia penal es aquel en el que la prueba permite arribar a un
grado de conviccion mas alld de toda duda razonable-, las posibilidades
probatorias no se reducen a la comprobacion de hipétesis de hecho simples por
parte de quienes acusan. Por ello, una defensa activa puede tener como fin
probar hipotesis que permitan acreditar que si existe una duda razonable
respecto de cualquiera de las condiciones que el derecho penal exige para
castigar a una persona. Como conclusion, es evidente que el imputado si puede
tener interés en hacer uso de medios de prueba para acreditar hechos que

impidan una sentencia condenatoria®®.

Como sefialamos en su oportunidad, el argumento de los votos de
mayoria en cuanto a la inutilidad de la actividad probatoria del imputado no se
sostiene. Los argumentos de los votos de minoria son correctos en relacion a

este asunto.

289 |pidem, Voto de Minoria, considerando 22° de ambas sentencias.

29 |pidem, Voto de Minoria, considerando 23° de ambas sentencias.
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Por altimo, los votos de minoria se refieren al argumento que se basa en
la necesaria eficiencia que debe gobernar las actuaciones del Ministerio
Puablico. De acuerdo con este principio, para que el Ministerio Puablico pueda
maximizar los recursos publicos escasos debe contar en la persecucién penal
con pruebas suficientes para sustentar su teoria del caso. Por ello, si le son
excluidas pruebas, es necesario en aras de realizar el principio en cuestion,

posibilitar que recurra contra esa decision.

Frente a este argumento, los votos de minoria sostienen que el principio
de eficiencia puede justificar que se otorgue la facultad de apelar al Ministerio
Puablico ante la exclusion de prueba por parte del juez de garantia, pero no logra
justificar la diferencia que dispone el articulo 277 en perjuicio del imputado. Esto
porque al lado de aquel principio esta el derecho del imputado a defenderse y a
contar con iguales medios para sustentar su posicion. Es decir, las reglas del
proceso no solo tienen como fin proteger la persecucion penal y el principio de
eficiencia, sino también velar por que la administracion de justicia se realice en
el marco del debido proceso, lo cual incluye garantizar que el imputado cuente

con medios suficientes para su defensa®’.

El argumento esgrimido por los votos de minoria es correcto. Si
utilizamos el esquema de justificacion de las distinciones que ofrece el DIDH,

veremos que la diferencia que dispone el articulo 277 no es legitima si se basa

291 |pidem, Voto de Minoria, considerandos 25° al 26° de ambas sentencias.
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Unicamente en el principio de eficiencia. Aunque el fin es legitimo y el medio
elegido adecuado, la medida no pasa el test de necesidad. Esto es asi, porque
existe otra forma de lograr en la misma medida el fin perseguido, sin perjudicar
los derechos del imputado. Y esa forma consiste en otorgar el derecho de
apelar también al imputado en caso que se excluya alguna de sus pruebas. Tal
medida no afecta la consecucion de la eficiencia de las actuaciones del
Ministerio Publico y, a la vez, no perjudica al imputado. En conclusion, si
consideramos al principio de eficiencia como el Gnico argumento que justifica la
diferencia que establece el articulo 277, esta no logra superar el test construido

desde el DIDH para evaluar las distinciones.

En sintesis, queremos resaltar tres aspectos de estos votos. En primer
lugar, cabe destacar que estas sentencias son las Unicas que manifiestan un
esfuerzo argumentativo real tendiente a hacerse cargo del recurso de nulidad
como alternativa suficiente para los intervinientes distintos al Ministerio Pablico.
Ambas sefialan que la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido errética a la
hora de acoger o rechazar recursos de nulidad por haberse excluido prueba con
infraccion a garantias fundamentales, lo cual haria plausible que,
eventualmente, no exista la posibilidad practica de revisar la decision del juez
de garantia. Sin embargo, el argumento tiene como premisa una interpretacion
erronea de los fallos de la Corte Suprema, como se explicé en su momento, por

lo que carece de fundamentos. En efecto, los cuatro fallos de la Corte Suprema
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citados por los Ministros del TC sostienen que el recurso de nulidad es una via

idonea para revisar, indirectamente, el auto de apertura.

En segundo lugar, los Ministros a favor de acoger el requerimiento
sefialan correctamente que los argumentos del voto por el rechazo en relacion a
la irrelevancia que tendria la posibilidad de ofrecer y rendir prueba para el

imputado son insostenibles.

En tercer lugar, el voto en comento también da argumentos atendibles en
torno a la insuficiencia del principio de eficiencia que rige el actuar del Ministerio

Publico para justificar la diferencia impuesta por el art. 277 del CPP.
3. Sentencias que se refieren al querellante

Tanto en la primera como en la tercera de las cinco sentencias que ha
dictado el TC sobre la materia el requirente ha sido un querellante. En la
primera de estas, dictada en la causa rol 1535-2009, acogio el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 277 del CPP. En cambio, el
fallo de la causa rol 2330-2012 lo rechaz6. Los cambios en la composicion del
TC que ocurrieron durante los 2 afios que transcurrieron entre ambas
sentencias explican, en buena medida, la diferencia entre ambos resultados. De
hecho, los 6 Ministros que integraban el TC en el fallo de 2010 votaron en el

mismo sentido el afio 2013%°2. De esta manera, parece ser que el hecho de que

22 Nota: Carlos Carmona Santander, Francisco Fernandez Fredes y Hernan Vodanovic

Schnake votaron por el rechazo del requerimiento en ambas ocasiones, mientras que Radl
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en una de las causas el requirente-querellante era también victima, mientras
gue en la otra se trataba del Estado, no resultd fundamental para la mayoria de

los miembros del TC.

Cabe destacar que el voto de mayoria, a favor de acoger el
requerimiento, de la sentencia dictada en la causa rol 1535-2009 sirvio de base
para los argumentos que serian vertidos en la sentencia rol 1502-2009 ya
comentada. Por su parte, los razonamientos plasmados en la sentencia 2330-
2012, tanto a favor de rechazar como de acoger el requerimiento, comparten
varios elementos con el contenido de los fallos de las causas roles 2323-2012 y

2354-2012 analizados anteriormente.

Por lo anterior, muchos de los argumentos que seran comentados en
esta seccion se asemejan a los previamente revisados. Sin embargo, el hecho
de que el requirente sea un querellante hace necesario que se analicen

nuevamente, pero considerando especialmente esta circunstancia.

3.1. Sentencia rol N°1535-2009: el TC acoge el requ erimiento

interpuesto por el querellante

Esta fue la primera sentencia que dicté el TC sobre la constitucionalidad
de la aplicacion de la disposicion del articulo 277 del CPP. Fue producto de un

requerimiento interpuesto por un querellante particular. En el caso en cuestion,

Bertelsen Repetto, Marisol Pefia Torres y Marcelo Venegas Palacios votaron a favor de
acogerlo.
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la victima —hija del directamente ofendido por el delito, quien fue asesinado-
presentd una querella en contra de su madre por el delito de parricidio y de un

tercero como autor del delito de homicidio calificado.

En la audiencia de preparacion del juicio oral, el juez de garantia decidi6
excluir el testimonio de un testigo y la prueba documental consistente en un
correo electronico, ambas ofrecidas tanto por el Ministerio Publico como por el
guerellante particular, por considerar que tales pruebas fueron obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales. Aunque el Ministerio Publico apel6
dicha resolucion, el querellante decidio recurrir ante el TC para que este
declarase la inaplicabilidad de la disposicion del articulo 277 que le impedia

apelar por si mismo ante la decision de excluir alguna de sus pruebas.

En un fallo dividido, el TC resolvio declarar la inconstitucionalidad de la
aplicacion del precepto en cuestion. A continuacion presentaremos los

argumentos tanto del voto de mayoria como de minoria.

3.1.1. Voto de mayoria a favor de acoger el requeri  miento

293 comienza su andlisis estableciendo cudl es el

El voto de mayoria
asunto que le corresponde decidir. En este sentido, sefiala que lo que les
compete resolver no es si la doble instancia es un elemento que forma parte del

debido proceso, sino si el legislador puede privar a un interviniente como el

2% Nota: a este voto concurrieron los Ministros Rall Bertelsen Repetto, Ivan Aroéstica

Maldonado, Marisol Pefia Torres, Marcelo Venegas Palacios y Mario Fernandez Baeza.
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guerellante particular del recurso de apelacion, mientras se lo concede al
Ministerio Publico, siendo que aquel puede ser igualmente agraviado por la

decisién del juez de garantia de excluir prueba®®*,

Para abordar este problema, el voto de mayoria divide sus
razonamientos en dos apartados. En el primero analiza y evalia la
constitucionalidad de la aplicacion en el caso concreto de la disposicion del
articulo 277, teniendo como parametro el llamado derecho a la tutela judicial
efectiva que le asiste a la victima de un delito. Y en el segundo, realiza el

mismo ejercicio pero desde la perspectiva del derecho a la igualdad ante la ley.

En cuanto a lo primero, el TC parte exponiendo su interpretacion de las
normas constitucionales que sostienen su postura relativa al derecho a la tutela
judicial efectiva de la victima. De acuerdo con el voto de mayoria, el articulo 83
de la Constitucion reconoce a la victima como interviniente del proceso penal y
en tal calidad le concede “explicitamente legitimidad procesal para intervenir
como titular del ejercicio de la accién penal publica a través de la querella.”®
Sumado a lo anterior, agregan, el articulo 19 N° 3 de la CPR, al consagrar la
igualdad en el ejercicio de los derechos y la garantia del procedimiento e
investigacion justo y racional, establece a la accion implicitamente como un

derecho fundamental al proceso, hoy conocido como el derecho a la tutela

judicial efectiva. Como consecuencia, sefiala el voto de mayoria,

294 Tribunal Constitucional. Sentencia de 28 de enero de 2010. Rol N° 1.535-09, considerando

12°.
2%|hidem, considerando 17°.
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“La querella, el ejercicio de la accion y de todas las actuaciones de la
victima dentro del proceso han de ser entendidas como manifestaciones
del legitimo ejercicio de dicho derecho al proceso, por lo que el mismo no

puede ser desconocido, ni menos cercenado, por el aparato estatal.”?*°

Luego, el TC especifica cuales son los elementos que componen el
llamado derecho a la tutela judicial efectiva, a saber: libre acceso a la
jurisdiccion, el derecho a obtener una resolucién acerca de la pretension
deducida, el derecho a la ejecucion de las resoluciones juridiciales, la
interdiccion de la indefension y el derecho al debido proceso, con plena eficacia

de todas las garantias que le son propias®®’.

Segun esta doctrina, el derecho a la tutela judicial efectiva se deduce del
articulo 19 N° 3. Su formulacion general se encuentra en el inciso primero de
dicho articulo, que establece que todas las personas son iguales en el ejercicio
de sus derechos. De esta norma se desprende el derecho a la accion, condicion
basica de su ejercicio, y el derecho de igualdad de posibilidades ante los

organos jurisdiccionales.

Como necesario complemento, los siguientes incisos del articulo 19 N° 3
establecen ciertas garantias normativas del derecho a la tutela judicial efectiva,
gue consisten en la legalidad del tribunal y del procedimiento. Ademas,

establecen un estandar de densidad material minima de tales normas legales,

296
297

{dem.
Ibidem, considerando 18°.
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consistentes en las garantias que componen la investigacion y el procedimiento

justo y racional.

Para ser efectivo, sefiala el TC, el acceso a la jurisdiccion debe
extenderse a todos los momentos de su ejercicio: apertura, sustentacion y
ejecucion. Esto implica el derecho a participar en los tramites del proceso, en
igualdad de condiciones que los demas intervinientes. En el caso del proceso
penal, este derecho se extiende a los actos preparatorios de caracter previo al
juicio oral ante el tribunal penal. Tal extension esta consagrada
constitucionalmente al incorporarse en el inciso quinto del articulo 19 N° 3 que,

ademas del procedimiento, la investigacion debe ser justa y racional®®.

Si bien es el legislador quien debe dar eficacia a tal derecho, no pueden
establecer condiciones o0 requisitos que impidan o limiten su libre ejercicio,
pues, de acuerdo con el TC, esto llevaria a la frustracion de la tutela

jurisdiccional.

En coherencia con esta doctrina, el voto de mayoria sostiene que el
derecho a defensa consagrado por la Constitucion “debe ser entendido en
sentido amplio, no solo para el imputado sino también para el ofendido, ya que
al ser conceptuado como garantia de la igualdad en el ejercicio de los derechos,

debe entenderse como defensa de todo interés reclamable ante un érgano

2% |pidem, considerando 20°.
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jurisdiccional por los intervinientes legitimado, como Unica forma de dar eficacia

a dicha igualdad en su ejercicio.”®

Esta interpretacion de las normas constitucionales se ve confirmada,
sostiene el TC, por la historia de la ley de reforma constitucional que incorporé
al Ministerio Publico a la Carta Fundamental. Si bien el proyecto original no
contemplaba a la victima como sujeto legitimado para el ejercicio de la accion
penal publica, este fue objeto de indicaciones para dejar a salvo el derecho a
ejercer la accion por parte del ofendido por el delito. Tales indicaciones, sefiala
el voto de mayoria, concretaban en el procedimiento penal el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 19 N° 3 y
tenian por objeto que la victima pudiera participar en el proceso penal de

manera auténoma e independiente del Ministerio Publico®®.

Como conclusion, sefala el voto de mayoria, el derecho al ejercicio de la
accion penal se encuentra consagrado de forma expresa y categorica por la
Constitucidon y envuelve los elementos béasicos para que la participacion de la
victima sea realmente efectiva. Que el constituyente le haya entregado
explicitamente tal derecho a la victima “implica que la ley esta impedida de

discriminar sus derechos esenciales.”**!

299
300
301

{dem.
Ibidem, considerando 21°.
Ibidem, considerando 26°.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, el TC pasa a analizar en concreto la
constitucionalidad de la disposicion del articulo 277 del CPP. De dicho articulo
se desprende que el auto de apertura del juicio oral, cuando causa agravio al
Ministerio Publico y/o al querellante, sera susceptible de apelacién solo por el
Ministerio Publico, por la exclusién de prueba decretada por el juez de garantia,
de acuerdo a lo previsto por el inciso tercero del articulo 276, privando
expresamente de dicho recurso al querellante. Es decir, un derecho procesal
basico es otorgado por ley a solo uno de los dos posibles agraviados por una
resolucion judicial, excluyendo al otro de la posibilidad de reclamar. Esto,
sostiene el voto de mayoria, genera “una violacion flagrante de la llamada
tradicionalmente igualdad ante la justicia, que la Constitucion vigente denomina
igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y que la doctrina

procesal moderna conceptualiza como tutela judicial efectiva™®?.

En este argumento el TC toma posicién sobre un punto discutible. EI TC
basa su doctrina sobre el derecho a la tutela judicial efectiva que asistiria a la
victima y en el derecho a la igualdad en el ejercicio de los derechos consagrado
en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion. Supone que el ordenamiento juridico le
confiere a la victima derechos de naturaleza penal. Es decir, asume que las
victimas de delitos tienen derecho a que tales delitos se persigan y sancionen
penalmente. Solo en base a este supuesto, es coherente sostener que las

victimas deben contar con herramientas jurisdiccionales —derechos procesales-

392 |pidem, considerando 31°.
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para hacer valer dichos derechos, pues si no, la efectividad de su derecho a la
persecucion y sancion quedaria a merced de la actividad de otro sujeto, en

nuestro caso, el Ministerio Publico.

Sin embargo, a nuestro juicio, no es evidente que el ordenamiento
juridico confiera derechos de ese orden a las victimas. En efecto,
tradicionalmente se ha entendido que el derecho penal regula una relacién de
derecho publico entre el Estado y el sujeto activo del delito, estableciendo las
condiciones que deben cumplirse para que el primero pueda imponer un tipo de
sancion al segundo. Si bien los intereses del ofendido por el delito son, por
regla general, los bienes juridicos que justifican las normas de comportamiento
y sancion que componen el derecho penal, la sancion penal en si misma no
busca satisfacer un interés particular de la victima, sino un interés publico. Si
esta vision es correcta, entonces las victimas no tienen derecho a la sancion
penal y, por lo tanto, su participacion en el proceso penal no es el ejercicio de

derechos propios. En el proximo capitulo volveremos sobre este asunto.

Por supuesto, no puede negarse que el articulo 83 de la Constitucion le
confiera a la victima la facultad de ejercer la accion penal publica. Tal articulo
es explicito en este punto. Dicha norma, por tanto, implica que el proceso penal
debe regularse de manera tal de incorporar la participacion de la victima en él,
dandole la posibilidad de ejercer la accién penal publica. Sin embargo, como

sefialamos en el capitulo |, existe mas de una forma de incorporar a la victima
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en el proceso penal. Es decir, que se le reconozca la posibilidad de ejercer la
accion penal publica, no determina que la victima deba contar con iguales
posibilidades de participacion que el Ministerio Publico o que el imputado. Por
esta razon, la consecuencia que deriva el TC del articulo 83, en orden a que
este estaria confiriendo a la victima derechos procesales, en igualdad de
condiciones que los demas intervinientes del proceso penal, implica restringir
las posibilidades de regulacién con las que contaria el legislador y no resulta

para nada pacifica.

A continuacion, el TC evalla el precepto en cuestion en base al derecho
de igualdad ante la ley. Como ha sefialado en varias de sus sentencias, el TC
entiende que la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentren en la mismas
circunstancias y, consecuentemente, diversas para aquellas que se encuentren
en situaciones diversas. Por consiguiente, la igualdad admite desigualdades de
tratamiento, mientras estas sean razonables y las personas no se encuentren
en la misma condicion. Asi, la razonabilidad es el estdndar que da contenido al

derecho de igualdad ante la ley®®.

Siguiendo la jurisprudencia de los tribunales constitucionales de
Alemania y Espafia, el TC hace uso de un test para saber si la distincion que

evalla es 0 no razonable. Sefiala el voto de mayoria que para determinar si se

393 Ipidem, considerando 33°.
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infringe la igualdad ante la ley, es necesario atender a la finalidad perseguida
por el legislador con su medida y evaluar si esta es adecuada, necesaria y
tolerable. Es decir, para que sea legitima la distincion no basta con que el fin
sea legitimo, sino que es necesario ademas que las consecuencias juridicas
gue produce la medida sean adecuadas y proporcionadas, considerando la

finalidad de la medida y los derechos afectados®®*.

Considerando lo expuesto, el TC sostiene que no le parece justificada la
distincion entre el querellante particular y el ministerio Publico que contiene la
norma, pues esta perjudica el derecho a ejercer la accidén penal publica que le
asiste al querellante. En otras palabras, el TC sostiene que habiendo dos
sujetos activos que pueden verse afectados de la misma manera por la
resolucion que excluye alguna de sus pruebas, no es razonable que solo a uno
se le otorgue la facultad de apelar. Esto, sefialan, tampoco parece adecuado

para el logro del fin que persigue el legislador®®.

En conclusién, declaran, la disposicion contenida en el articulo 277 del
CPP en cuanto solo le otorga la apelacion al Ministerio Pablico por exclusion de
prueba, genera en el caso concreto una distincion carente de razonabilidad vy,

por lo tanto, inconstitucional.

Sobre este punto, quisiéramos detenernos, en primer lugar, en la relacion

entre el argumento sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y el

304 |pidem, considerando 37°.

3% Ipidem, considerando 38°.
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razonamiento acerca de la igualdad ante la ley. De acuerdo con el TC, la
aplicacion de la disposicion del articulo 277 vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva que le asiste a la victima, porque infringe la garantia de
igualdad ante la jurisdiccion. En el caso de la igualdad ante la ley, lo sefalado
era lo mismo, solo que en este caso no era la igualdad ante la jurisdiccion sino
la igualdad en general lo infringido, es decir, el principio de igualdad que se

aplica a toda regulacién publica.

Para analizar la relacion entre tales argumentos, es conveniente echar
mano a los estandares desarrollados por el DIDH expuestos en el capitulo
anterior. De acuerdo con estos, el derecho de igualdad tiene dos ambitos de
aplicacion, uno subordinado y otro autonomo. El ambito subordinado dice
relacibn con los derechos consagrados en los respectivos tratados
internacionales, y el ambito autbnomo, dice relacion con todos los otros ambitos
gue estan sujetos a la regulacion estatal. Considerando este marco, podriamos
sostener que el analisis que se basa en el derecho a la tutela judicial efectiva,
no es otra cosa que la aplicacién del derecho de igualdad en el contexto de otro
derecho fundamental, es decir, el ambito subordinado de aplicacion de la
igualdad. En cambio, el andlisis que se refiere a la igualdad ante la ley se basa
en la igualdad frente a cualquier regulacién publica, esto es, al ambito

autonomo de aplicacion.

231



El problema de separar ambos argumentos es que no permite observar
gue en el fondo son uno solo. Esto es asi porgque el razonamiento referido a la
igualdad en el contexto del derecho a la tutela judicial efectiva contiene al
argumento que se refiere a la igualdad en general. Sostener que la diferencia
gue dispone el articulo 277 vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, en
virtud de que infringe la garantia de igualdad ante la jurisdiccion, es equivalente
a sostener que tal diferencia es arbitraria y, por lo tanto, discriminatoria. Es
decir, la declaracion que sostiene que la diferencia es arbitraria y la que sefiala
gue la disposicién afecta el derecho a la tutela judicial efectiva, se sostienen
sobre la base del mismo argumento, a saber, que el articulo 277 vulnera la

igualdad en el ambito especifico de las garantias jurisdiccionales.

Ahora, sobre el fondo del argumento, si bien en abstracto el test que
utiliza el TC coincide con el desarrollado en el marco del DIDH, su aplicacion
presenta ciertos inconvenientes. El principal dice relacion con el analisis y
evaluacion de los posibles fundamentos que podrian dotar de legitimidad a la
distincion del articulo 277. Como sefialamos al referirnos a otras sentencias del
TC, para aplicar el test de legitimidad de las distinciones es necesario evaluar
posibles fundamentos que sirvan de sustento de la medida analizada. Sin
embargo, el TC da por sentado que las circunstancias del Ministerio Publico son

equivalentes a las del querellante, sin analizar argumentos que podrian
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fundamentar que tales circunstancias no son las mismas y que, por tanto, la

distincién en el trato estaria justificada®.

Tal déficit puede observarse cuando el TC sefiala que, ademéas de ser
irrazonable, la diferencia entre el Ministerio Publico y el querellante particular no
es adecuada para lograr el fin propuesto. Si bien, una declaracion como esa es
una de las conclusiones posibles luego de aplicar el test, lo cierto es que para
llegar a ella es indispensable haber antes imputado a la disposicion analizada
algun fin. No es légicamente posible evaluar la idoneidad de una medida sin
antes atribuirle un fin. Sin embargo, pareciera que el TC no repara en esta
necesidad al declarar inadecuada la medida, pues en ningun parte de su
sentencia le imputa a la medida un fin. Y sin un fin, tampoco es posible analizar
y evaluar si el medio es necesario y proporcional. En otras palabras, el test se

formula correctamente en abstracto, pero su aplicacién es deficiente.

Por ultimo, el voto no hace referencia alguna al recurso de nulidad como
una via propicia para que el querellante pueda solicitar la revision de la decision
del juez de garantia de excluir pruebas ofrecidas por este. Como se sefialo al
comentar el voto a favor de acoger el requerimiento plasmado en la sentencia
dictada en la causa rol 1502-2009, el problema de no referirse a esta via de
impugnacion es que no reconoce que el precepto en cuestion forma parte de un

sistema que lo contiene. De esta manera, para analizar adecuadamente tanto

3% Nota: otros inconvenientes son mas bien de caracter formal. Por ejemplo, el TC sefiala que

el fin debe ser proporcional y adecuado, siendo que ambas caracteristicas las debe cumplir el
medio, no el fin que se persigue.
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las consecuencias como el fundamento de la diferencia que establece, es

necesario considerar otras normas, como las que regulan el recurso de nulidad.

En sintesis, este voto merece tres comentarios. En primer lugar, cabe
destacar que toma una posicion clara sobre el problema de la victima como
titular del derecho a la tutela judicial efectiva en el contexto del proceso penal.
En efecto, sostiene que la victima si tiene un derecho constitucional a participar
activamente en el procedimiento penal en igualdad de condiciones a los demas

intervinientes.

En segundo lugar, yerra al plantear sus argumentos sobre la tutela
judicial efectiva y la igualdad ante la ley como si fueran dos cosas distintas,
siendo que se tratan, en el fondo, del mismo argumento. En efecto, al plantear
gue la diferencia que dispone el articulo 277 del CPP vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva, en virtud de que infringe la garantia de igualdad ante la
jurisdiccion, es equivalente a sostener que tal diferencia es arbitraria y, por lo

tanto, discriminatoria.

Por ultimo, este voto comparte dos defectos con el voto a favor de la
inaplicabilidad plasmado en la sentencia 1502-2009. Por un lado, enuncia cierto
test para evaluar el asunto sometido a su decision, pero luego realiza una
aplicacion insatisfactoria del mismo. Esto por no considerar posibles
fundamentos a la diferencia establecida por el legislador y por no asignar una

finalidad a la misma, a la luz de la cual evaluar sus méritos. Por otro lado, al
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descartar ligeramente el recurso de nulidad como un elemento relevante para la
discusion, ignora que el precepto cuya aplicacion se impugna forma parte de un
entramado de normas y, en tal calidad, debe ser analizado junto con los demas

elementos que conforman dicho entramado.

3.1.2. Voto de minoria por el rechazo del requerimi  ento

Los razonamientos planteados en este voto®"’

no presentan interés para
esta memoria, pues su Unico argumento para rechazar el requerimiento no se
basa en la constitucionalidad de la aplicaciéon del articulo 277 del CPP, sino que
se refiere a las reglas procesales que regulan el requerimiento de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad®®.

3.2. Sentencia rol N° 2330-2012: el TC rechaza el r equerimiento

interpuesto por el querellante.

El 29 de enero de 2013 el TC dictd la tercera sentencia respecto a la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del art. 277 del CPP. Aquel
procedimiento constitucional fue iniciado por un requerimiento del Ministro del
Interior y Seguridad Publica, quien era querellante en el proceso penal conocido
en los medios como “Caso Bombas”. En aquel proceso, los hechos materia de

la acusacion fueron calificados en esta como colocacion de artefactos

%7 Nota: a este voto concurrieron los Ministros Carlos Carmona Santander, Francisco

Fernandez Fredes y Hernan Vodanovic Schnake.
%98 |hidem, Voto de minoria, considerandos 1°, 2° y 3°.
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explosivos de caracter terrorista y fabricacion no autorizada de artefactos

explosivos.

En la audiencia de preparacion del juicio oral, se decretd la exclusion de
prueba documental y testimonial, ofrecida tanto en la acusacion del Ministerio
Publico como en la acusacion particular del querellante-requirente. Este Ultimo
apeld tal decision, pero su recurso fue declarado inadmisible, ante lo cual
interpuso un recurso de hecho que se encontraba pendiente al momento de
presentarse la accidon constitucional. Cabe mencionar que el Ministerio Publico

también apel6 en contra de la resolucion que ordend la exclusion de pruebas.

Habiéndose producido un empate entre el voto de rechazo y el voto a
favor de acoger el requerimiento, no se obtuvo la mayoria requerida por la
Constitucion para declarar la inaplicabilidad solicitada. De esta manera, se
declaré rechazada la accion constitucional interpuesta por el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica. A continuacion presentaremos los argumentos

tanto del voto de rechazo como del voto a favor de acoger el requerimiento.
3.2.1. Voto por el rechazo del requerimiento

Tras destinar el primer acapite a exponer brevemente los argumentos del

9

requirente, en el segundo acéapite este voto ** comienza su andlisis

distinguiendo entre el punto sometido a su decisién y los asuntos sobre los

39 Nota: a este voto concurrieron los Ministros Carlos Carmona Santander, Francisco

Fernandez Fredes, Hernan Vodanovic Schnake, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Hernandez
Emparanza.
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cuales no emitira pronunciamiento. En cuanto a lo primero, sefiala que debe ser
resuelto es “si cabe 0 no una apelacion por alguien distinto al ministerio publico,
respecto del auto de apertura del juicio oral, que excluyé ciertas pruebas™°. En
relacion a lo segundo, determina que no examinara tres puntos relacionados
con el requerimiento interpuesto, pues excederia sus competencia: la
calificacion de los hechos imputados en el proceso penal, la decision emitida
por el décimo tercer Juzgado de Garantia de Santiago de excluir prueba y el rol
de querellante del Ministerio del Interior. Sin embargo, luego de enunciar que no
examinara este ultimo punto, el voto destina cuatro considerandos a este. En
sintesis, apunta a que los distintos tipos de querellantes contemplados en el art.

111 del CPP** “tienen los mismos derechos y las mismas obligaciones™"?.

Consideramos que el tema de los derechos que le caben al Estado
guerellante era fundamental para resolver el caso en cuestion. La defensa del
imputado esgrimio el argumento de que el debido proceso es un derecho de
titularidad del imputado y no del Estado persecutor. Sostuvo que la finalidad de
aquel derecho es servir de limite al poder punitivo del Estado y que los entes
estatales estan dotados de poderes, mientras que los gobernados, de derechos

frente a ellos. De esta manera, el hecho de que el querellante haya sido el

319 Tribunal Constitucional. Sentencia de 29 de enero de 2013. Rol N° 2330-2012, considerando

o

31 Nota: El TC se refiere a que el art. 111 del CPP establece que podran presentar querella: (i)

“la victima, su representante legal o su heredero testamentario”; (ii) “cualquier persona capaz de
parecer en juicio”, respecto de ciertos delitos; y (iii) “los érganos y servicios publicos” cuando
“sus respectivas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes”.
%2 Tripunal Constitucional. Sentencia de 29 de enero de 2013. Rol N° 2330-2012, considerando
11°.
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Estado y no un particular, era de relevancia para la solucion del problema

planteado al TC.

El punto era central, pues si el Estado no es titular de Derechos
Fundamentales, la disposicion cuya aplicabilidad se cuestionaba no podria
vulnerar derecho constitucional alguno. Por lo demés, este tema se vincula
directamente con la legitimidad o falta de ella que tendria el querellante Estado
para interponer un recurso de nulidad invocando el art. 373, letra a), del CPP;
mecanismo procesal que permitiria al imputado y al querellante impugnar, de
manera indirecta y diferida, la decision del Juez de Garantia de excluir pruebas.
Mecanismo que, como se ha dicho, debe ser considerado a la hora de evaluar
la constitucionalidad del art. 277 del CPP. Por consiguiente, estimamos que el
TC debié haber ahondado en este punto y en las consecuencias de la

conclusion que menciona de manera superficial.

El tercer acapite del razonamiento expuesto por este voto se titula
“Criterios de Interpretacion”, el cual es practicamente igual al acapite con
idéntico titulo contenido en los votos de mayoria de las sentencias dictadas en
las causas roles 2323-2012 y 2354-2012. Dado que aquellas sentencias ya
fueron comentadas, simplemente reiteraremos sintéticamente lo planteado por

el TC.

En primer lugar, se indican 4 caracteristicas del recurso de apelacion que

establece el articulo 277: (i) este es Unico, (ii) solo puede ser interpuesto por el
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Ministerio Puablico, (iii) solo procede cuando la exclusion de pruebas se decreta
porque la prueba deriva de actuaciones o diligencias declaradas nulas u
obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales y (iv) se concede en

ambos efectos.

En segundo lugar, se hace referencia al caracter excepcional de la
apelacion en el proceso penal. Esto tendria como consecuencia que, de ser
acogido el requerimiento, el TC estaria actuando mas all4 de sus competencias,
pues estaria creando un recurso no establecido en la ley, cosa que solo le

corresponde hacer al legislador

En tercer lugar, el voto por el rechazo se detiene en algunos de los
fundamentos que estarian detras de la diferencia que establece el articulo 277.
Hace referencia a, por un lado, los principios de legalidad y eficiencia que
gobiernan la actividad del Ministerio Publico, y por otro, el derecho de

presuncion de inocencia que ampara al imputado.

El cuarto acapite del voto por el rechazo del requerimiento trata sobre los
precedentes relacionados con el caso en cuestion y de las razones por las
cuales los razonamientos expuestos en ellos no pueden aplicarse en este
ultimo. Los precedentes a los que se refiere son las sentencias dictadas por el
TC en las causas roles 1535/2009 y 1502/2009. Ambas sentencias acogieron
los requerimientos de inaplicabilidad del art. 277 del CPP que dieron origen a

aguellas causas, siendo la primera sentencia a favor de un querellante

239



particular y la segunda, de un imputado. El TC vislumbra tres diferencias
facticas entre el caso en comento y los mentados precedentes que impidieron la

aplicacion directa de estos ultimos al primero.

En primer lugar, en la causa 2330-2012 constaba que el Ministerio
Publico presentd un recurso de apelacion reclamando por la exclusion de las
mismas pruebas que alegaba el querellante Estado. En segundo lugar, en los
casos anteriores, la prueba excluida habia sido ofrecida por quien reclamaba la
exclusion, mientras que en el caso en cuestion el Ministerio del Interior solo se
adhirié a la prueba ofrecida por el Ministerio Publico. En tercer lugar, en el caso
en comento el requirente no ostentaba la calidad de victima ni de imputado,

sino que de mero querellante.

Las primeras dos diferencias facticas indicadas por el TC podrian ser
atendibles, pues dicen relacion con la lesion efectiva a los derechos del
requirente, lo cual es relevante por ser la accidn de inaplicabilidad un
mecanismo de control concreto y no abstracto de constitucionalidad, sin
perjuicio de no resolver el problema de la justificacion de la diferencia
establecida entre el Ministerio Publico y los demas intervinientes. La tercera
diferencia indicada por el Tribunal merece reparos, pues se contradice
directamente con lo sefialado al momento de establecer los asuntos sobre los
cuales no le correspondia pronunciarse. Recordemos que los considerandos 6°

a 11° el TC los destin6 a sefialar que no iba a pronunciarse sobre el rol de

240



guerellante del Ministerio del Interior, sin perjuicio de lo cual expuso una linea
argumentativa que concluia con la idea de que los distintos tipos de
guerellantes contemplados en el art. 111 del CPP “tienen los mismos derechos
y las mismas obligaciones”*. Sin embargo, al explicar las diferencias del caso

en comento con los casos que le preceden, sefiala que:

“...en el presente caso, el afectado es el Ministerio del Interior. No se

trata, por tanto, de la victima ni del imputado, sino de un querellante.

Como sostendremos mas adelante, hay una diferencia de roles y
deberes entre el ministerio publico y el querellante, que justifica que solo

al primero se le otorgue el derecho a apelar...”*

En consecuencia, no queda claro cual es el alcance de la igualdad de
obligaciones y derechos entre todos los tipos de querellantes que enunci6 el

voto al comienzo de su exposicion.

El quinto acapite del voto en comento entra de lleno en el fondo el asunto
y desarrolla los argumentos de los Ministros que optaron por el rechazo del
requerimiento para sostener que la aplicacion del art. 277 del CPP no vulneraria
la Constitucion. Los razonamientos expuestos en las sentencias dictadas en las
causas roles 2323-2012 y 2354-2012 estan fielmente basados en este acapite,

tanto es asi que varios de sus considerandos son idénticos o similares a los de

313 |pidem, considerando 11°.

314 Ipidem, considerando 21°.
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aquellas sentencias. Por consiguiente, los comentarios esbozados en el
apartado referente a aquellas sentencias son en gran medida aplicables a este
fallo, sin perjuicio de que en este caso el requirente sea el Ministerio del Interior
en el rol de querellante. Expondremos, entonces, sintéticamente los argumentos
esgrimidos por este voto, deteniéndonos en aquellos puntos novedosos que no
fueron invocados en las resoluciones ya tratadas o que merecen algun

comentario especial dado la posicién y naturaleza del querellante.

El razonamiento se articula en dos apartados, el primero se refiere a la
igualdad ante la ley y el segundo, al debido proceso. En cuanto al primero,
sefiala que es cierto que un sujeto procesal puede apelar, mientras que los
otros no. No obstante, argumenta que aquella diferencia se fundamenta

"315 antre el Ministerio Publico

esencialmente en la “diferencia de roles y deberes
y el querellante. Las razones invocadas para dar por establecida aquella
diferencia son exactamente las mismas que habrian de ser invocadas en las
futuras sentencias ya aludidas, a saber: (i) el rol que le corresponde al
Ministerio Publico en el proceso penal como encargado de promover la
persecucion penal; (ii) la presuncion de inocencia de la que goza el imputado y
gue al Ministerio Publico corresponde desvirtuar; y (iii) es el Ministerio Publico

quien debe recolectar la prueba y, por lo tanto, es quien puede incurrir en la

causal de exclusion de prueba contenida en el art. 376, inciso tercero, del

315 fdem.
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CPP 3%  El fallo agrega un elemento adicional a los planteados en las

sentencias anteriores:

“El querellante, en cambio, no tiene todos estos deberes. Si se toma
como referencia los deberes que debe cumplir para que no se declare
abandonada la querella, se debe limitar a adherirse a la acusacion, asistir
a la audiencia de preparacion y concurrir a la audiencia del juicio oral

(articulos 120 y 288 del CPP)."%’

El problema de los argumentos planteados por el TC sigue siendo el
mismo: apunta a justificar la facultad del Ministerio Publico de apelar contra la
decision de excluir pruebas, pero no se hace cargo realmente de la diferencia
establecida con los demés intervinientes. El querellante, al igual que el
Ministerio Publico, ocupa el rol de sujeto activo en el procedimiento penal. En
efecto, recordemos que estad consagrada a nivel constitucional la facultad del
“ofendido por el delito y las demas personas que determine la ley” para ejercer
la accion penal. Es en base a aquella facultad reconocida por la CPR que el
CPP regula la figura de un querellante conjunto adhesivo que, entre otras
cosas, puede ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su

acusacion.

Entonces, es un hecho que el querellante no tiene los mismos deberes

gue el Ministerio Publico, pero cabe destacar que ello no obsta,

316
317

[dem )
Idem .
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necesariamente, a que posea cargas procesales similares. El concepto de

“carga procesal” suele definirse como:

“... la necesidad de prevenir un perjuicio procesal, y, en ultimo término,
una sentencia desfavorable, mediante la realizacion de un acto procesal.

Estas cargas son imperativos del propio interés.”**®

El Ministerio Publico, como ente estatal encargado de dirigir la
investigacion y ejercer la accidon penal, tiene deberes en aras aquellas funciones
y, en relacion a estas, también tiene cargas de orden procesal. Por su parte, el
guerellante, como los demas intervinientes del proceso penal, tiene cargas
procesales. En consecuencia, si bien el querellante no esté obligado a efectuar
muchas de las tareas que le corresponden al Ministerio Publico, tiene un interés
reconocido por el ordenamiento juridico en realizarlas. Sobre todo en relacion
con la carga procesal de ofrecer y rendir la prueba necesaria para desvirtuar la

presuncion de inocencia que asiste al imputado.

En este contexto, es posible sostener en cuanto a las razones invocadas
por este voto, que: (i) el rol del querellante también involucra la promocion de la
persecucion penal, aunque de forma distinta al Ministerio Puablico; (ii) la carga
procesal de ofrecer y rendir prueba no recae exclusivamente en el acusador
fiscal, por lo que el querellante también puede aportar a la hora de desvirtuar la

presuncion de inocencia que favorece al imputado; y (iii) si bien reunir

318
21.

GOLDSCHMIDT, J. 1961. Principios generales del proceso. Buenos Aires, Ejea. Tomo I. p.
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antecedentes probatorios es un deber para el Ministerio Publico, es una
verdadera carga procesal para el querellante, por lo que también puede incurrir
en la causal de exclusién de prueba contenida en el art. 376, inciso tercero, del
CPP. Todo lo anterior sin perjuicio de que en el caso en concreto que debid
conocer el TC el requirente se haya adherido a la prueba ofrecida por Ministerio

Publico y no haya ofrecido antecedentes propios.

Por lo deméas, enmarcar el campo de accion del querellante en “los
deberes que debe cumplir para que no se declare abandonada la querella” es
francamente absurdo. Quienes interponen querellas criminales no lo hacen con
el objeto de que no sean declaradas abandonadas, sino que persiguen
intereses legitimos que varian dependiendo del tipo de querellante de que se
trate. Analizar el rol que le corresponde al querellante en base a las cargas
minimas con las que debe cumplir para no ser excluido del proceso, seria
reducirlo a la irrelevancia. Debemos insistir, en palabras de BASCUNAN, que
“[l]a pregunta ya no puede consistir en determinar, hasta donde el legislador
esta dispuesto a reconocer al querellante particular una posicion relevante en el
proceso, sino mas bien hasta donde el legislador puede desconocer de modo
relativo esa posicion, al establecer reglas cuya finalidad sea la de asegurar la

posicién prevalente del ministerio™*°.

39 HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., Tomo I. p. 297. Citando a: BASCUNAN R., A. 2000. Los
principios generales del nuevo procedimiento penal. Santiago, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. p.10.
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Luego de referirse a los fundamentos de la diferencia, el voto manifiesta
los mismos argumentos que seran esgrimidos posteriormente en las sentencias
sefialadas para sostener que aquella diferencia, ademas de fundada, no resulta
desproporcionada. Primero, es un juez, un tercero imparcial, quien decide la
exclusion tras un debate previo. Segundo, la apelacion es excepcional en el
CPP. Tercero, el resto de los intervinientes tienen el recurso de nulidad contra
la sentencia definitiva a su disposicion. A lo anterior, agrega un cuarto
argumento que no se encuentra en las siguientes sentencias por derivarse de
las particularidades del caso concreto. ElI Ministerio Publico apel6 contra la
exclusion de las mismas pruebas, por lo que, de acogerse aquel recurso, el

requirente también se veria beneficiado.

El segundo apartado de este acapite del voto por el rechazo del
requerimiento se refiere al debido proceso, en su dimension del derecho al
recurso. Los argumentos planteados son, en esencia, los mismos que los
expuestos en las sentencias 2323-2012 y 2354-2012. En primer lugar, no habria
indefension para el querellante, pues el recurso de nulidad permitiria cautelar su
derecho al debido proceso. En segundo lugar, el principio de economia
procedimental haria atendible diferir la oportunidad de impugnar la decision de
excluir prueba al momento de la sentencia definitiva, pues en aquel momento se
puede medir con claridad el impacto que tuvo en los derechos del querellante la
exclusion de prueba. Por dltimo, el voto establece que el derecho al recurso no
equivale al derecho a apelar, por lo que la ausencia de esta Ultima facultad para
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el querellante no implica, necesariamente, una vulneracion a aquel derecho

fundamental.

Al respecto, se hacen extensivos los comentarios sefialados al tratar este
punto en relacion a las sentencias dictadas en las causas 2323-2012 y 2354-
2012. No obstante, y tal como se sefalo al inicio de este acapite, el TC no tratd
adecuadamente el asunto de la titularidad de derechos fundamentales por parte
del Estado. Por lo tanto, el argumento basado en la posibilidad que tendria el
Estado querellante de interponer un recurso de Nulidad basado en la infraccion
de derechos o garantias fundamentales resulta incompleto para el caso en

cuestion.

En sintesis, nuestros comentarios sobre este voto fueron los siguientes.
En primer lugar, los Ministros concurrentes no fundamentaron adecuadamente
Su posicion respecto de si el Estado, en este caso el Ministerio del Interior,
puede ser titular de derechos fundamentales o no. El punto es central, tanto
para la procedencia del requerimiento de inaplicabilidad mismo como para la
legitimidad del Ministerio del Interior para, eventualmente, interponer un recurso
de nulidad contra la sentencia definitiva invocando la vulneracion de sus propios

derechos.

En segundo lugar, los Ministros concurrentes determinaron que los
precedentes de esta causa (las sentencias de roles 1535-2009 y 1502-2009) no

eran aplicables al caso en cuestion porque, entre otras razones, el requirente no
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ostentaba la calidad de victima ni de imputado, sino que de mero querellante.
Esto se contradice con lo que habia expuesto inicialmente en el sentido de que
los distintos tipos de querellantes contemplados en el art. 111 del CPP “tienen

los mismos derechos y las mismas obligaciones”%.

En tercer lugar, los argumentos basados en la diferencia de roles entre
Ministerio Publico y querellante solo apuntan a explicar la facultad del Ministerio
Puablico de apelar contra la decision de excluir pruebas, pero no se hacen cargo
realmente de la diferencia establecida con los demas intervinientes. No se
refiere, en particular, al hecho de que el querellante tiene un interés reconocido
por el ordenamiento juridico en relacion con la carga procesal de ofrecer y
rendir la prueba necesaria para desvirtuar la presuncién de inocencia que asiste
al imputado. Al analizar las facultades procesales del querellante atendiendo a
los actos que debe realizar para que no se declare el abandono de la querella,
lo reduce a la irrelevancia. Lo cual es un error si se consideran las normas
constitucionales y legales sobre las facultades este interviniente en el

procedimiento penal.

En cuarto lugar, no desarrolla de manera suficiente la viabilidad que
tendria un recurso de nulidad interpuesto por el Estado querellante invocando la
causal del art. 373, letra a), del CPP. Simplemente reitera el argumento

planteado en el voto por el rechazo alzado en la sentencia de la causa rol 1502-

320 Tripunal Constitucional. Sentencia de 29 de enero de 2013. Rol N° 2330-2012, considerando

11°.
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2009, la cual trataba sobre un imputado; pero al eludir el asunto de la titularidad
de derechos fundamentales por parte del Estado, el argumento resulta

incompleto para el caso en cuestion.
3.2.2. Voto a favor de acoger el requerimiento

Luego de un considerando introductorio, el voto3®*! destina el primer

acapite a exponer los antecedentes del requerimiento.

El segundo acapite trata sobre el conflicto constitucional que es sometido
a la decision del TC. Tras especificar que el problema se refiere al art. 277 del
CPP vy la diferencia que establece entre los intervinientes, sefiala las normas
constitucionales que estarian en juego: los numerales 2 y 3 del art. 19 de la
CPR. Concluye que la cuestion a resolver es “si resulta explicable que la ley
prive del recurso de que se trata a uno de los intervinientes legitimado para
actuar en el proceso penal, reconocido como parte y que puede ser igualmente

agraviado” 3% .

Para resolver aquello, indica que deberd verificar si tal
diferenciacion obedece o no a motivos atendibles. En caso de que la respuesta
sea negativa, corresponderia declarar la inaplicabilidad de la norma en base a

su inconstitucionalidad.

%1 Nota: a este voto concurrieron los Ministros Rall Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica

Maldonado, Marisol Pefia Torres, Marcelo Venegas Palacios y José Antonio Viera Gallo.
%2 Tripunal Constitucional, sentencia Rol N°2330-2012, Voto a Favor de Acoger el
Requerimiento, considerando 6°.
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El tercer acapite del voto se refiere al derecho y al deber del Ministerio
del Interior y Seguridad Publica de interponer querellas criminales en ciertos

casos. Este derecho-deber otorgaria a dicha secretaria:

“la aptitud para accionar ante los tribunales, con todas las de la ley y sin
quedar por ello en una posicion de menoscabo. El poder para querellarse

es el poder para querellarse con éxito.”*?3

El TC deduce aquel derecho y deber del Ministerio del Interior de las
responsabilidades que pesan sobre el mismo y las atribuciones que le reconoce
el ordenamiento juridico. Indica que es deber del Estado “dar proteccion a la
poblacion” (art.1, inciso quinto, de la CPR). Que la autoridad del Presidente de
la Republica se extiende a “todo cuanto tiene por objeto la conservacion del
orden publico en el interior” (art. 24, inciso segundo, de la CPR), siendo el
Ministerio del Interior y Seguridad Publica su “colaborador directo e inmediato”
en todos los asuntos relativos a aquello (Art. 1 de Ley 20.502). En relacion con
lo anterior, seflala que la ley reconoce a dicho Ministerio legitimidad para
deducir querellas en ciertos casos, como seria el de autos (DFL 7.912 de 1927
y art. 10 de Ley 18.314). Por ultimo, destaca que el terrorismo “es por esencia
contrario a los derechos humanos” (art. 9 de la CPR), de forma que el Estado,
al querellarse por delitos de este tipo, no tutela intereses propios, sino que la

proteccion de los derechos vulnerados por ese tipo de ilicitos.

323 |hidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 9°.
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El cuarto acapite esta destinado a fundamentar la supuesta afectacion
gue generaria la aplicacion del articulo 277 al derecho a la igualdad ante la ley.
Al igual que en la sentencia que le precede cronoldgicamente, la de la causa rol
1502-2009, conceptualiza este derecho fundamental indicando que este
“consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todos quienes se
encuentran en la misma situacion y, consecuentemente, distintas para aquellos
que se ubican en circunstancias diversas™?*. Luego, sefiala cuales serfan los
criterios relevantes para evaluar la constitucionalidad de una diferencia
establecida por el legislador: “...si bien cabe al legislador formular diferencias o
estatutos especiales, tales distinciones son constitucionalmente admisibles sélo
cuando obedecen a presupuestos objetivos, pertinentes y razonables; cuando
resultan proporcionadas e indispensables, amén de perseguir una finalidad

necesaria y tolerable™?,

A diferencia de la sentencia anterior aludida, en este caso el voto a favor
de acoger el requerimiento hace un esfuerzo por referirse a varias posibles
razones que podrian justificar la diferencia que establece el art. 277 del CPP.
En efecto, de una u otra forma responde a cada uno de los argumentos

esgrimidos por el voto por el rechazo del requerimiento.

Comienza sefialando que un fundamento razonable de la diferencia no

puede extraerse de su historia fidedigna ni de un andlisis sistematico del

324 |hidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 10°.

325 fdem.
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precepto en relacién con otros involucrados®®. Reconoce que pueden haber
buenas razones para que el Ministerio Publico esté facultado para apelar, pero

327 1o cual

ellas no explican por qué el querellante no podria asimismo hacerlo
podria considerarse como una respuesta a los argumentos del voto por el

rechazo en torno a la diferencia de roles entre ambos intervinientes.

Siguiendo el correlato con el voto de rechazo, también se hace cargo de
las razones que se exponen en aquel para sostener que la diferencia
establecida no resulta desproporcionada. En este sentido, sefiala en primer
lugar que los argumentos relacionados con la facultad del juez de garantia para
excluir pruebas deben ser descartados por desviar la cuestion a un asunto

diverso que seria ajeno al requerimiento en cuestiéon®?®

. En segundo lugar,
indica que los argumentos tendientes a fundamentar la excepcionalidad de la
apelacion en el sistema procesal penal a fin de no duplicar en otra instancia el
juicio oral se vinculan con “el tema de la impugnacion de la sentencia definitiva”,
siendo que ese no es el caso de autos®*°. Agrega que el caracter excepcional
de la apelacién en contra de las resoluciones dictadas por los jueces de
garantia no aporta motivos que expliguen la diferencia entre los intervinientes

P 330

contenida en el art. 277 del CP . Por lo demas, arguye que acoger el

requerimiento no significaria que el TC estuviera creando un nuevo recurso. El

326
327

Ibidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 11°.
Ibidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 12°.
328 |hidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 11°.
29 |hidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 12°.
%30 |bidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 13°.
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recurso existe en la ley, el problema planteado es “quién puede deducirlo”.
Explica que “el hecho de inaplicar una exclusividad procesal restablece el
equilibrio entre las partes, lo que claramente incumbe a esta Magistratura en
resguardo de la Carta Fundamental”®*'. En tercer lugar, y a diferencia de la
sentencia de la causa rol 1502-2009, el voto se refiere al recurso de nulidad.

Declara que este:

“... no puede sustituir la posibilidad de reclamar prontamente en alzada el
susodicho auto de apertura del juicio oral, comoquiera que esta
resolucion determina el curso de lo que sera, en la practica, todo el juicio
oral, incidiendo en la prueba y, por consiguiente, en el esclarecimiento

del hecho punible y las circunstancias que lo rodean.”*?

Como argumento adicional, sefiala que admitir la apelaciéon del
guerellante no afectaria al sistema establecido en el CPP, pues este esta
constitucional y legalmente legitimado para actuar. Por lo tanto, el principio de
economia procesal no puede mermar la facultad de conocer que asiste a los

tribunales, por ser propia de la jurisdiccion®.

En cuanto a las circunstancias facticas que el voto por el rechazo del
requerimiento invocO para no hacer aplicables los precedentes en la materia,

puede extraerse que el voto en comento las rechaza. En primer lugar, seiala

331
332

idem.
Ibidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 14°.
%33 |bidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 15°.
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expresamente que el hecho de que el Ministerio Publico haya apelado el auto
de apertura por la exclusion de pruebas, “no es ébice para que el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica pueda hacer lo mismo”***. En segundo lugar, el
voto no se refiere al hecho de que el querellante se haya limitado a adherirse a
la prueba ofrecida por el Ministerio Publico, pero puede deducirse que aquello,
en su concepto, no representaria un obstaculo para que aquel pueda apelar. En
tercer lugar, este voto destina todo un acapite a los deberes y atribuciones del
Ministerio del Interior en cuanto querellante®®. De este puede extraerse que
para este grupo de Ministros el hecho de que el querellante del caso en
cuestion no sea una victima del delito no deberia ser considerado una
desventaja para aquel. Es mas, dados sus poderes-deberes vinculados con el
mantenimiento del orden publico, el Ministerio del Interior deberia ser
considerado con especial deferencia por el ordenamiento procesal penal. A fin
de cuentas, concluye que los razonamientos contenidos en las sentencias de
las causas roles 1502-2009 y 1535-2009 deberian aplicarse plenamente al caso
en cuestion, pues la discriminacion arbitraria seria la misma en todos ellos:
“frente a idéntica situacion de agravio, consistente en una resolucion que priva
de un medio de prueba, se otorga el derecho a apelar a un interviniente y al otro

n0”336.

334

s Ibidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 16°.

Ibidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerandos 7° al 9°.
%% |bidem, Voto a Favor de Acoger el Requerimiento, considerando 17°.
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Respecto al razonamiento de este voto en torno a la afectacion del
derecho a la igualdad que significaria el art. 277 del CPP para el querellante de

autos, estimamos pertinente hacer los siguientes tres comentarios.

En primer lugar, no se refiere al tema fundamental de si el Ministerio del
Interior es titular o no del derecho a la igualdad ante la ley. Los planteamientos
expuestos en el voto solo tienen sentido si se estima que la respuesta es

afirmativa, pero no se explicita como se llega a esa conclusion.

En segundo lugar, no aplica de manera satisfactoria el test que el mismo
voto enuncia para determinar si las diferencias 0 estatutos especiales
formuladas por el legislador son admisibles. Si bien es cierto que en esta
sentencia, a diferencia de las dos que le preceden, los Ministros a favor del
requerimiento evallan y descartan los posibles fundamentos que podrian dotar
de legitimidad a la distincion contenida en el articulo 277 del CPP, omiten los
demas pasos de dicho examen. En efecto, al igual que en relacion a las
sentencias anteriores, debemos insistir en que para analizar los fundamentos
de una diferencia establecida por la ley debe tenerse en cuenta cuéles son los
posibles fines perseguidos por este y, luego, verificar si el medio elegido (la
distincion) es adecuado, necesario y proporcional. No es posible evaluar la
idoneidad de una medida sin antes atribuirle un fin y, sin un fin, tampoco es

posible analizar y evaluar si el medio es necesario y proporcional.
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En tercer lugar, la argumentaciéon plasmada en este voto permite
entender que los Ministros que la suscribieron se inclinan por una determinada
interpretacion del derecho al recurso. Dicha argumentacion sostiene que la
importancia del auto de apertura no admite sustituir el recurso de apelacion por
el de nulidad. Esto significa que, junto con la Comision IDH, entienden que el
derecho al recurso exige “la disponibilidad de un recurso que al menos permita
la revision legal, por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos

"337 Ademas, los Ministros entenderian que aquella

procesales importantes
“revision legal” solo se produciria mediante un recurso de apelacién dirigido
directamente contra el auto de apertura. Mas alla de lo discutible que sea la
efectividad de que el derecho al recurso se refiere no solo a las sentencias, sino
gue a “todos los autos procesales importantes”, nosotros sostenemos que no
es correcto que el recurso de apelacion sea la Unica forma de salvaguardar este
derecho. En otras palabras, el derecho al recurso no equivale a un derecho a
apelar. Por lo demas, es razonable interpretar que no es necesario que pueda
recurrirse directamente en contra de cada auto procesal importante, sino que lo
fundamental es que estos puedan revisarse a través de algun medio. Como lo
seria el recurso de nulidad. Dadas estas consideraciones, estimamos que el
voto a favor de acoger el requerimiento yerra al descartar la relevancia de la

alternativa subsistente para el resto de los intervinientes de interponer un

recurso de nulidad invocando el art. 373, letra a), del CPP.

%7 CIDH. Informe N° 55/97. Caso Juan Carlos Abella v. Argentina (fondo). Decisién de 18 de
noviembre de 1997. parr. 262.
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En relacion al art. 19, nimero 3, de la CPR, el voto estima que
efectivamente la aplicacion de la norma objetada infringe el derecho asegurado
en aquella norma. Hace referencia a las motivaciones expresadas en las
sentencias anteriores, las cuales da por reproducidas. En vista de ello, se hacen
plenamente aplicables los comentarios que fueron hechos en su momento
respecto a aquellos razonamientos. Ademas, insistiremos en la idea de que el
TC debi6 haberse detenido en el problema de la titularidad de derechos
fundamentales por parte del Estado. Los precedentes de la causa en comento
tenian por requirente a un querellante particular en el primero y a un imputado
en el segundo, mientras que en la causa en comento, era el Estado quien
ocupaba la posiciéon de querellante. Por tanto, aplicar sin mayor explicacion los
razonamientos vertidos en aquellos fallos referidos al debido proceso o la tutela

judicial efectiva a esta causa, ignora un elemento esencial de la argumentacion.

Tres son los comentarios que, en sintesis, hicimos a este voto. En primer
lugar, toma posicion, de manera implicita, sobre la calidad del Ministerio del
Interior de titular de derechos fundamentales sin fundamentar dicha posicién. Es
implicita pues no se refiere al punto, pero es claro que estima que el Ministerio
del Interior tiene derechos constitucionales, de lo contrario malamente podria
considerarse que la aplicacion del precepto impugnado pudiese vulnerar
derecho fundamental alguno. La complejidad del asunto hace inaceptable que

se haya dado por supuesto. La falta de fundamentacion sobre este punto es
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una caracteristica compartida con el voto por el rechazo del requerimiento de

esta misma sentencia.

En segundo lugar, al igual que los votos en el mismo sentido de las
sentencias de las causas de roles 1535-2009 y 1502-2009, no aplicé6 de manera
satisfactoria el test que enuncié para determinar si las diferencias o estatutos
especiales formuladas por el legislador son admisibles. Ahora bien, debe
reconocerse que en esta oportunidad los Ministros se refirieron a varios
posibles fundamentos para la diferencia establecida. Sin embargo, volvieron a
omitir cualquier referencia a los fines perseguidos por el legislador. Omisién que
resulta esencial, pues no es posible evaluar la idoneidad de una medida sin
antes atribuirle un fin y, sin un fin, tampoco es posible analizar y evaluar si el

medio es necesario y proporcional.

En tercer lugar, no compartimos la interpretacion del derecho al recurso
gue se encuentra implicita en los planteamientos del voto sobre la posibilidad
gue le queda al querellante de recurrir de nulidad una vez celebrado el juicio.
Tal como se ha sefialado respecto de las sentencias dictadas en las causas de
roles 1535-2009 y 1502-2009, no es correcto que el recurso de apelacion sea la
Unica forma de salvaguardar este derecho. Estimamos que, en virtud de este
derecho, no es necesario que pueda recurrirse directamente en contra de cada
auto procesal importante, sino que lo fundamental es que estos puedan

revisarse a través de algun medio. Como lo seria el recurso de nulidad.
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4. Conclusiones

En general, estimamos que existen dos criticas generales a las
sentencias analizadas. Por un lado, ninguna de ellas aplica de forma
satisfactoria los estandares desarrollados en el seno del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos para evaluar las diferencias de trato. Sea porque no
se hace alusion alguna a dichos estandares, como en el caso de los votos a
favor de rechazar los respectivos recursos; sea porque se enuncian ciertos
criterios destinados a efectuar dicha evaluacion, pero que no se aplican de
forma coherente, como en el caso de los votos a favor de la inaplicabilidad del

precepto en cuestion

Por otro lado, opinamos que habria sido util que las sentencias
analizadas hubiesen tratado en profundidad el tema de la titularidad del Estado,
actuando a través del Ministerio Publico o como querellante, de derechos
fundamentales. Aquel punto es de gran relevancia para determinar la
posibilidad real que tendria el Estado para interponer un recurso de nulidad

invocando el art. 373, letra a), del CPP.

En cuanto a los votos a favor de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del inciso segundo del art. 277 del CPP, hay dos comentarios que atraviesan la
generalidad de estos. Por un lado, tienden a aplicar de manera insuficiente los
mismos criterios que enuncian para determinar si la diferencia establecida por el

legislador es discriminatoria o no. Por otro, ninguno de los votos en cuestion se
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hace cargo de manera satisfactoria de la posibilidad contemplada por el CPP de
recurrir de nulidad ante la exclusion injustificada de pruebas, si es que esta
llega a significar la vulneracion de un derecho fundamental. En general,
estimamos que puede apreciarse cierta evolucion en la estructura de los
argumentos esgrimidos, pero dicha evolucion no alcanza a tornarlos

convincentes.

En relacion a los votos por el rechazo del recurso, estos tienden a
centrarse en las razones que justificarian que el legislador haya otorgado al
Ministerio Publico la facultad contemplada en el art. 277 del CPP. Sin embargo,
aquello no esta en disputa, el punto en cuestion es si los demas intervinientes
también deberian verse beneficiados por la misma excepcion al caracter
excepcional del recurso de apelacion contemplado en el CPP. Cuando los votos
en comento intentan referirse a las razones que explican que no se otorgue la
misma facultad al imputado o al querellante fallan rotundamente. Respecto al
imputado, los Ministros por el rechazo del requerimiento insisten una y otra vez
en sostener equivocadamente que el Unico que tiene interés en recolectar y
presentar medios de prueba es el acusador. En cuanto al querellante, el voto
por el rechazo que efectivamente se refiere a este, simplemente trata de reducir
la participacion de este interviniente a la irrelevancia, siendo que nuestro

ordenamiento juridico permite sostener justamente lo contrario.
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Por otro lado, los votos por el rechazo tienden a referirse adecuadamente
a la posibilidad que tienen los demas intervinientes de recurrir de nulidad ante la
exclusion injustificada de pruebas ofrecidas por ellos. Punto que invocan al
referirse tanto a la supuesta vulneracion del numeral segundo del art. 19 de la
CPR como al numeral tercero del mismo articulo. Sin embargo, la sentencia que
recae en un requerimiento interpuesto por el Ministerio del Interior en la posicion
de querellante no se hace cargo adecuadamente de las complejidades de aquel

caso en patrticular.

De esta manera, luego de analizar cada una de las sentencias dictadas
por el TC sobre la materia, estimamos que si bien los razonamientos presentes
en ellas se corresponden en un nivel basico con lo elaborado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, su desarrollo es deficitario. En relacion
con lo anterior, opinamos que la incorporacion de los estdndares y argumentos
desarrollados en esta disciplina pueden enriquecer la labor jurisprudencial del
TC. Por otro lado, la explicitacibn de ciertos supuestos sobre los cuales
discurren los argumentos esgrimidos en las sentencias analizadas también
hubiese aportado a mejorar la calidad de los razonamientos plasmados en las

mismas.
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CAPITULO IV. ANALISIS DE LA CONFORMIDAD DEL
ARTICULO 277 DEL CPP CON LOS ESTANDARES

INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

1. Introduccidn

Después de estudiar el modo en el que la jurisprudencia del TC ha
resuelto los problemas constitucionales entorno al articulo 277 del CPP, las
conclusiones que surgieron fueron poco alentadoras. Los argumentos
presentados en cada una de las sentencias no logran fundamentar de manera
adecuada las decisiones adoptadas tanto por los votos de mayoria como de
minoria. Por ello, en el presente capitulo pretendemos volver sobre los mismos
problemas que abordé el TC y dar una respuesta que pueda hacerse cargo de
cada una de las criticas que hicimos en el capitulo anterior. Para ello,
utilizaremos, cuando sea necesario, los estandares desarrollados en el marco

del derecho internacional de los derechos humanos expuestos en el capitulo II.

Para tal fin, dividiremos este capitulo en tres apartados. En el primero
abordaremos tres problemas normativos relacionados con el objeto especifico
de esta memoria, que necesitan ser resueltos debido a que la respuesta que
demos a cada uno de ellos influira en el modo en como resolvamos la

constitucionalidad de la disposicion del articulo 277 del CPP.
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En el segundo evaluaremos la constitucionalidad de la disposicion en
cuestion en base al derecho a la igualdad procesal. En este caso trataremos en
forma conjunta los problemas constitucionales que genera la disposicion en
relacion al derecho a la igualdad ante la ley y a la llamada igualdad de armas,
puesto que consideramos que ambos en el fondo son el mismo problema. Tal
como expusimos en el capitulo anterior, que sean el mismo problema se puede
observar teniendo presente la distincion desarrollada en el DIDH entre ambito
subordinado y ambito autonomo de aplicacion del principio de igualdad.
Finalmente, en el tercer apartado evaluaremos la disposicion del articulo 277

sobre la base del derecho al recurso.

2. Cuestiones previas

Para hacernos cargo del problema constitucional que esta en vuelto en el
articulo 277 del CPP, es necesario adoptar una posicion sobre tres asuntos
normativos respecto de los cuales existe controversia, ya sea en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos, la jurisprudencia de los
tribunales nacionales o la doctrina. Tales asuntos son: (1) ¢Pueden los jueces
de garantia excluir prueba de descargo —presentada por el imputado- por la
causal de ilicitud, es decir, en base a que esta se obtuvo con vulneracion de
derechos fundamentales?; (2) ¢ el Estado, sea que actué a través del Ministerio

Pablico u otra agencia publica (como el Ministerio del Interior) es titular del
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derecho al debido proceso penal?; y (3) ¢es la victima titular de derechos

fundamentales en el &mbito del proceso penal?

Estas cuestiones deben ser zanjadas antes de resolver el problema de
fondo que es objeto de esta memoria, puesto que la postura que se adopte
respecto de cada una de ellas influye en la respuesta que se dé a la pregunta
sobre la constitucionalidad de la disposicion del articulo 277 del CPP, o bien, en
el fundamento que sirva de sustento a dicha respuesta. Es decir,
necesariamente debemos dar respuesta a las preguntas expuestas arriba si
gueremos dilucidar el problema constitucional que supone el articulo en

cuestion.

Como vimos en el capitulo lll, el TC trata cada uno de estos problemas
de manera distinta. Respecto del primero — ¢puede el juez de garantia excluir
prueba de descargo por la causal de ilicitud?- asume, sin ofrecer argumentos,
gue el juez si puede hacerlo. Suponemos que esto se debe, en parte, a que en
uno de los casos el TC tuvo que resolver la constitucionalidad de la aplicacion
del articulo 277 luego de que el juez de garantia habia excluido prueba de
descargo por la causal de ilicitud; es decir, el TC actué sobre la base de la
interpretacion de los jueces de garantia, sin cuestionarla. Sobre el segundo -
¢es el Estado titular del derecho al debido proceso penal?-, el TC omite toda
referencia, como si este problema no tuviese importancia. Tal omision ya fue

criticada en el capitulo anterior. Solo respecto del tercero -¢es la victima titular
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de derechos fundamentales en el ambito del proceso penal?-, el TC tematiza el

problema y fundamenta su postura (aunque de modo deficitario).

Para evitar este tipo de problemas, en este apartado explicitaremos la
posicién que adoptaremos en estas materias en el desarrollo de este capitulo,
explicando, en cada caso, las razones de nuestra decision. Es importante
aclarar que tales razones no seran de fondo, es decir, no resolveran la
controversia apelando a argumentos sustantivos. Esto porque adjudicar tales
disputas considerando todos los argumentos implicaria un trabajo de tal

extension que nos distraeria del objetivo especifico de esta memoria.

(1) Respecto de si es correcto que el juez de garantia pueda excluir
prueba de descargo por la causal de ilicitud, asumiremos que si puede
hacerlo®®. Pues, en primer lugar, solo en tal caso la disposicién del articulo 277
afectaria al imputado y significaria un problema constitucional respecto de sus
derechos. Es decir, si asumiéramos lo contrario, el conflicto constitucional en
relacion al imputado se desvaneceria. En segundo lugar, porque los jueces de
garantia han asumido en la practica que la causal de exclusién de prueba
regulada en el inciso tercero del articulo 276 del CPP también se aplica al
imputado. En efecto, el TC ha resuelto la constitucionalidad de la aplicacion del
articulo 277 en casos en que el juez de garantia ha excluido prueba de

descargo por la causal de ilicitud.

3% Como vimos en el primer capitulo (apartado 2.2.), HERNANDEZ, LOPEZ y HORVITZ
sostienen que el juez de garantia no podria excluir prueba de descargo por la causal de ilicitud.
LOPEZ, J. y HORVITZ M., tomo I, op. cit. pp. 215-216. HERNANDEZ, H., op. cit. pp. 64-65.
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(2) La segunda cuestion preliminar consiste en determinar si el Estado,
cuando actua a través del Ministerio Pablico u otra agencia estatal, es titular del
derecho al debido proceso penal®*. Esto es importante, ya que si la respuesta
es positiva, entonces el Ministerio Publico u otro 6rgano estatal, en la medida
gue actué en el proceso penal como querellante, podria interponer el recurso de
nulidad por la causal establecida en el articulo 373 letra a) del CPP. Por el
contrario, si la respuesta fuese negativa, tal posibilidad estaria vedada en
ambos casos. Como veremos mas adelante, esta diferencia influye en los
argumentos que son pertinentes para determinar si la distincion contenida en el

articulo 277 es razonable o no.

Desde la dictacion del Cédigo Procesal Penal, este problema ha dividido
tanto a la doctrina como a la jurisprudencia®?®. En efecto, la Corte Suprema ha
fallado en ambos sentidos®***, aunque en sus Ultimas sentencias ha sostenido

gue el Ministerio Publico, en tanto 6rgano estatal, no es titular del derecho al

%39 Esta materia no fue analizada desde la perspectiva del DIDH porque en tal contexto la

respuesta es obvia: solo las personas naturales son titulares de derechos humanos. En el
contexto del derecho constitucional chileno tal respuesta, como sefialamos, es controvertida.
Por esa razén, los estandares internacionales no son relevantes en esta materia.

%9 En lo que respecta a la doctrina, la posicién mayoritaria es aquella que sefiala que el
Ministerio Publico no es titular de derechos fundamentales en el proceso penal. Por todos
véase: MAIER, J. 1996. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 2° reimpresiéon, Buenos
Aires, Editores del Puerto. pp. 543 y ss. ; HORVITZ, M. 2003. Estatus de la victima en el
proceso penal. Comentario de dos fallos de la Corte Suprema. Revista de Estudios de la
Justicia, N°3. p. 136-138.; LOPEZ, J. y HORVITZ, M., op. cit, p. 404. Para la posicion contraria
-la cual sostiene que el Ministerio Publico, en tanto parte de un proceso es titular de las
arantias que componen el debido proceso- véase: TAVOLARI, R. 2005a., op. cit. pp.268-269.
“1 por ejemplo sentencias que acogen recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico
en base al derecho al debido proceso: Corte Suprema. Rol N° 4969-02, sentencia de 31 de
marzo de 2003. Rol N° 3666-05, septiembre de 2005. Para la tesis contraria, véase las
siguientes sentencias: Corte Suprema. Rol N° 2538-02, sentencia de 30 de septiembre de 2002.
Rol N° 4011-05, sentencia de 26 de octubre de 2005.
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debido proceso penal y que, por consiguiente, no puede interponer el recurso
de nulidad por la causal del articulo 373 letra a) del CPP**2. Dado que este
asunto ha generado tal controversia a nivel jurisprudencial, en el desarrollo de
este capitulo asumiremos ambas posturas. Vale decir, responderemos a la
pregunta sobre la constitucionalidad de la disposicién del articulo 277 del CPP,
situandonos tanto en la posicion que atribuye al Estado (el Ministerio Publico y
otros drganos estatales) el derecho al debido proceso penal, como en la

posicidn contraria.

(3) Por ultimo, debemos resolver si la victima es titular del derecho al
debido proceso penal o, como dice el TC, del derecho a la tutela judicial
efectiva. Como tuvimos oportunidad de ver en el capitulo I, tal asunto es
controvertido en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos:
por un lado, la Corte IDH sostiene que si, que la victima es titular de las
llamadas garantias judiciales en el proceso penal, mientras que el Comité de
Derechos Humanos afirma lo contrario. Sin embargo, en el ambito nacional,

343

aunque la doctrina estéa dividida®, el TC y la Corte Suprema han sostenido en

sus sentencias la posicion que confiere derechos procesales a las victimas de

%2 Esta interpretacion se ha mantenido mas estable a partir del 2012. Corte Suprema, sentencia

de 10 de octubre de 2012, Rol N° 5654-2012; sentencia de 27 de diciembre de 2012, Rol N°
6831-2012. Sin embargo, en ambas sentencias existen votos de minoria (en la primera solo del
ministro Dolmestch y en la segunda de los ministros Dolmestch y Cisternas) que le reconocen al
Ministerio Publico la titularidad del derecho al debido proceso.

3 Por un lado estan quienes sostienen que el querellante particular es titular de derechos
fundamentales en el proceso penal: MATURANA, C. 2012., op. cit .pp. 335-337. Por otro lado,
estan quienes afirman que el imputado es el Unico titular del derecho al debido proceso penal:
LOPEZ, J. y HORVITZ M., op. cit, pp. 404-405.
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delitos®***. Por ello, en esta memoria asumiremos que las victimas son titulares
del derecho al debido proceso penal, con todo lo que ello implica. Por otro lado,
si asumiéramos lo contrario, el articulo 277 solo podria afectar el derecho a la
igualdad general de la victima (ambito autonomo de aplicacion) y no el derecho
a la igualdad procesal (ambito subordinado), ni alguna de las otras garantias
gue componen el debido proceso (como el derecho al recurso), pues no seria

titular de derechos humanos de caracter procesal.
3. Derecho a la igualdad procesal

En primer lugar, evaluaremos la disposicion del articulo 277 asumiendo
gue el Ministerio Publico, en tanto 6rgano estatal, no es titular del derecho al
debido proceso penal, sino Unicamente destinatario de facultades en el marco
del proceso penal. En este caso, el problema constitucional que presenta el

articulo 277 se disuelve sin mayores dificultades.

Si el Ministerio Publico no es titular del derechos al debido proceso,
entonces este no podria interponer un recurso de nulidad por la causal regulada

en el articulo 373 letra a), pues esta exige que en alguna etapa del proceso se

34 para el Tribunal Constitucional, ademés de las sentencias analizadas en esta memoria,

véase: Sentencia Rol N° 815-07, de 19 de agosto de 2008; sentencia Rol N° 1484-09, de 5 de
octubre de 2010. Para la Corte Suprema véase: Corte Suprema, sentencia de 27 de enero de
2014, Rol N°16336-2013; sentencia de 12 de octubre de 2012, Rol N° 5922-2012; y sentencia
de 4 de enero de 2012, Rol N° 10748-2011. En esta Gltima se sefiala; SEPTIMO: Que la
exclusién anotada constituye una infraccion a la garantia del debido proceso legal y, en
particular, al derecho a defensa que le asiste a la victima, tanto como al derecho que aquélla
tiene de ser escuchada y de formular las alegaciones y producir las pruebas que sean del caso,
de modo que, en la especie, se ha incurrido en la causal que describe el articulo 373 letra a) del
Cédigo Procesal Penal, por lo que tanto el juicio oral, como la sentencia recaida en aquél,
habran de ser anulados.

268



le hayan vulnerado garantias fundamentales a quien deduce el recurso. Como
consecuencia, el Ministerio Publico no tendria otro medio para impugnar la
decision de excluir alguna de sus pruebas que el recurso de apelacién regulado
en el articulo 277. Por el contrario, el querellante victima y el imputado, al ser
titulares de derecho fundamentales, si podrian reclamar contra la decision de
excluir alguna de sus pruebas a través del recurso de nulidad. Es mas, estos
podrian reclamar no solo ante la exclusion basada en la causal de ilicitud, sino
ante cualquier exclusion que afecte sus derechos a defensa, independiente de

la causal que invoque el juez de garantia para su decision.

Como se observa, en este caso la disposicion del articulo 277 tiene como
propésito restablecer el equilibrio entre las partes, en la medida que otorga una
facultad al Ministerio Publico que el sistema procesal reconoce a los otros
intervinientes. Es decir, si se omitiera la disposicion en cuestion el Ministerio
Publico quedaria en desventaja frente a los demas intervinientes, toda vez que
no podria reclamar contra la decision que excluye alguna de sus pruebas. En
conclusion, la norma del articulo 277 estaria justificada —estableceria una
diferencia razonable y objetiva-, ya que el Ministerio Puablico en comparacién
con el querellante victima y el imputado no estd en la misma situacién frente a
la decision de excluir prueba, en razéon de que no es titular de derechos

fundamentales.
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En cuanto al querellante particular Estado -Ministerio del Interior, por
ejemplo-, este no veria afectado su derecho a la igualdad procesal por la
sencilla razén de que no es titular de dicho derecho. Si sostenemos como
hipotesis que el Ministerio Pablico no es titular de derechos fundamentales en el
proceso penal, en tanto érgano estatal, entonces ninguna otra agencia del
Estado seria titular de dichos derechos, por lo cual no podria reclamar la
inconstitucionalidad de una disposicion como la del articulo 277 por la

vulneraciéon de un derecho.

El problema es mas complejo si asumimos la hipotesis contraria, a saber,
gue el Ministerio Publico si es titular del derecho al debido proceso penal. Dada
la complejidad que adquiere el problema bajo este supuesto, haremos uso del
test para juzgar la legitimidad de las distinciones desarrollado en el contexto del
DIDH, pues nos permitird identificar y aislar los puntos conflictivos de la
disposicién del articulo 277 y juzgarlos en su merito. Como sefialamos en el
capitulo II, dicho test esta compuesto de dos pasos, uno de los cuales se
descompone en tres: (1) el fin perseguido por la medida debe ser compatible
con la constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos, es
decir, el fin debe ser legitimo; y (2) la medida debe ser proporcional. Esto dltimo

significa que debe ser adecuada, necesaria y proporcional propiamente tal.

Fin legitimo
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El fin de la medida no es dificil de vislumbrar, este consiste en proteger la
persecucion penal de los delitos y, al mismo tiempo, reducir los costos y la
duracioén del proceso penal, es decir, realizar el principio de economia procesal.
De acuerdo con nuestra Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos este fin es legitimo. En efecto, tanto la CADH como el PIDCP
contemplan el orden publico como un fin cuya proteccion puede justificar la

restriccion de derechos.

Adecuacion

Una medida es adecuada cuando contribuye a realizar el fin propuesto.
La medida, recordémoslo, consiste en conferirle al Ministerio Publico la facultad
de apelar la decisién de excluir prueba por la causal de ilicitud y negar dicha
posibilidad a los demas intervinientes. En primer lugar, la medida contribuye a
proteger la persecucion penal —fin perseguido. Si el Ministerio Publico no
pudiese apelar veria afectada su posibilidad de contar con medios de prueba
suficientes para acreditar el delito ante el tribunal del juicio oral en lo penal. Y en
segundo lugar, la medida evita que se extienda mas de lo necesario el proceso
penal y reduce sus costos. Si el imputado y el querellante particular pudiesen
apelar, al igual que el Ministerio Publico, se incrementaria el riesgo de que el

proceso penal se alargue y aumente el gasto de recursos jurisdiccionales.

Necesidad
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En esta sede el asunto consiste en averiguar si existe alguna otra medida
qgue logre, al menos, de igual manera el fin sin perjudicar al querellante
particular y al imputado. Para realizar esta evaluacion necesariamente debemos
considerar medidas alternativas. Y en este caso, las alternativas mas evidentes
son dos: (1) si el MP es titular del derecho al debido proceso penal ¢ por qué no
postergar hasta la sentencia definitiva la oportunidad del Ministerio Pablico de
recurrir contra la decision de excluir prueba?; y (2) ¢por qué no otorgar el
derecho de apelar al imputado y al querellante particular la decision de excluir

prueba luego del auto de apertura del juicio oral?

La primera pregunta se responde teniendo en cuenta el rol que le
corresponde al acusador, en general, y al Ministerio Puablico, en particular.
Como se sabe, en el &mbito penal, el acusador tiene la responsabilidad de
desvirtuar la presuncion de inocencia que asiste al imputado, acreditando, mas
all4 de toda duda razonable, que a este le cabe una participacion punible en el
delito que se investiga. Esto supone que las pruebas de las que se sirve la
acusacion son indispensables para que el juicio penal tenga sentido, pues, un
juicio penal sin pruebas o con pruebas claramente insuficientes, esta de
antemano resuelto por la regla que se desprende de la presuncién de inocencia.
Como consecuencia, no tiene sentido esperar hasta el juicio para ver el impacto
de la exclusién de prueba, ya que este impacto se conoce: sin pruebas el

acusador perdera el juicio.
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Esta interpretacion se ve confirmada por el Gltimo inciso del articulo 277.
Este sefiala que “si se excluyeren, por resolucion firme, pruebas de cargo que el
Ministerio Publico considere esenciales para sustentar su acusacion en el juicio
oral respectivo, el fiscal podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa
ante el juez competente, el que la decretara en audiencia convocada al efecto.”
El sentido de esta disposicion esta gobernado por la idea que expusimos en el
parrafo anterior. Si el Ministerio Publico no cuenta con pruebas que considera
esenciales para sustentar la acusacion, no tiene sentido ir a un juicio penal pues

este ya estaria resuelto por el principio de presuncién de inocencia.

Por esta razén, otorgar al Ministerio Publico la facultad de apelar la
exclusion de prueba por la causal de ilicitud luego que se dicte el auto de
apertura del juicio oral resguarda de manera eficaz la persecucion penal,
mientras que esperar hasta la sentencia definitiva afectaria negativamente

dicha finalidad.

En cuanto a la segunda pregunta -¢por qué no otorgar el derecho de
apelar al imputado y al querellante particular la decision de excluir prueba luego
del auto de apertura del juicio oral?- debemos distinguir en su respuesta entre el
imputado y el querellante particular. Respecto del imputado, la respuesta
también esta envuelta en el principio de presuncion de inocencia. En su caso,
aun en la circunstancia en que se le excluyan pruebas que considera esenciales

para su defensa, el juicio posterior siempre va a tener sentido en virtud de que
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este no estard prejuzgado por el hecho de carecer de pruebas. La regla de la
carga de la prueba que deriva de la presuncion de inocencia, a lo que se suma
el alto estandar de prueba en sede penal (méas alld de toda duda razonable),
trae como consecuencia que la declaracion de culpabilidad sea siempre
eventual, incierta, aun en el caso en el que el imputado no cuente con medios
de prueba. Esto se muestra en el hecho que siempre el imputado podra basar
su defensa en una estrategia negativa, en la simple negacion de alguno de los
presupuestos facticos de la configuracion del delito. Es decir, podra
simplemente negar lo que la parte acusadora debera acreditar a través de la

prueba.

Esto trae como consecuencia que en el caso del imputado es posible
postergar el momento de la impugnacion de la decisién que excluye su prueba
hasta la dictacion de la sentencia definitiva, sin que esto signifique una
afectacion a su derecho de defensa, ni que impligue una medida absurda —
como podria ser en el caso del Ministerio Publico, por la razén indicada arriba.
Asi, esperar hasta que el imputado pueda interponer un recurso de nulidad no
produce indefension, ni genera un desequilibrio entre este y el Ministerio

Publico.

Ahora evaluemos el problema desde el punto de vista del querellante
particular. Este caso es mas complejo, pues el querellante particular actla

como acusador, por lo cual también comparte la carga de desvirtuar la
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presuncion de inocencia de la que goza el imputado. Es decir, en tanto
acusador, la prueba le es esencial, en el sentido de que sin ella no podria

sostener su teoria del caso, cualquiera que esta sea.

Sin embargo, podemos vislumbrar dos razones, conectadas entre si,
para no otorgar al querellante particular la facultad de apelar la decision de
excluir prueba luego del auto de apertura del juicio oral. En primer lugar, como
sostuvimos anteriormente, un proposito de la disposicion del articulo 277 que
otorga la facultad de apelar al Ministerio Publico, es resguardar el sentido del
juicio posterior, pues si el Ministerio Pablico no cuenta con pruebas suficientes
el juicio se vuelve inutil. Esta manera de proteger la persecucion penal es
suficiente, en la medida que resguarda la hipétesis acusadora del Ministerio
Puablico en vista al juicio posterior. Si el querellante particular estima que se le
perjudico ilegitimamente mediante la exclusion de alguna de sus pruebas, podra
luego del juicio interponer un recurso de nulidad, al igual que el imputado. En
segundo lugar, otorgarle el recurso de apelacion en tal instancia al querellante
particular, ademas de al Ministerio Publico, implicaria una desventaja para el
imputado. Esto porque el querellante también contaria con el recurso de nulidad
luego de la sentencia definitiva, es decir, contaria con dos mecanismos para
atacar la decision de excluir prueba, mientras que el imputado solo con uno —el

recurso de nulidad-, lo cual vulnera el principio de igualdad de armas.
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Por ultimo, podria argumentarse que la opcidn legislativa descrita merece
criticas de distinto orden. Desde una perspectiva economica, es posible
sostener, por ejemplo, que la probabilidad de que se anule un juicio, con los
enormes costos que ello conlleva, se disminuirian si se permitiera que
imputados y querellantes pudiesen apelar ante la exclusion de las pruebas
ofrecidas por ellos al momento de preparar el juicio. Politicamente, habra
quienes hubiesen preferido favorecer la persecucion penal permitiendo que el
Ministerio Publico apele ante la exclusion de prueba por cualquier causal o, en
cambio, favorecer al imputado facultdndolo para apelar ante la admision de
pruebas que estime ilicitas. Mas alld de su valor, las posibles criticas a la
solucion legislativa adoptada son multiples. Sin embargo, la critica que esta
memoria tiene por objeto analizar es su posible inconstitucionalidad por ser
contraria a los derechos fundamentales contenidos en la CPR y en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos y ratificados por
Chile. Cabe destacar, que esta Ultima critica es la Unica que haria necesaria
una modificacion legal mas alla de los méritos econdmicos o politicos del disefio

vigente.

Proporcionalidad

Finalmente, el dltimo requisito que debe cumplir la medida para ser
legitima es el de la proporcionalidad propiamente tal. Este exige que el

beneficio o ventaja que se obtiene con la medida compense los sacrificios que
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esta supone. En el caso, para saber qué sacrificio implica la medida debemos
preguntarnos por la capacidad del recurso de nulidad para resguardar los
derechos procesales del imputado y el querellante particular, y averiguar en qué
medida el Ministerio Publico también puede hacer uso de esa herramienta para

impugnar la decision de excluir prueba.

Respecto a lo primero, la respuesta ya la hemos insinuado tanto este
capitulo como en el anterior. El recurso de nulidad es un medio de impugnacion
adecuado para cautelar los derechos fundamentales del imputado y el
querellante particular. En primer lugar, esto es asi en virtud del disefio
normativo de dicho recurso. El articulo 373 letra a) del CPP establece como
causal del recurso de nulidad el hecho que “en cualquier etapa del
procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”. Es
decir, si en cualquier etapa del procedimiento penal se vulneran derechos
fundamentales, y tal vulneracién no fue subsanada, entonces procedera que se

declare la nulidad del juicio oral y de la sentencia.

Por otra parte, como sostuvimos en el capitulo I, el derecho a la prueba

esta consagrado en mas de un tratado internacional vigente ratificado por
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34> 'y se encuentra implicito en nuestra Constitucion®*. Un aspecto del tal

chile
derecho consiste en la obligacion de los tribunales de admitir los medios de
prueba propuestos adecuadamente por las partes, en la medida que estos sean
Utiles, pertinentes y licitos. Por lo tanto, si el juez de garantia excluye un medio
de prueba del imputado o el querellante particular, propuesto debidamente y

gue cumple con tales caracteristicas, estos podran recurrir de nulidad y esta

debera ser declarada por el tribunal correspondiente.

Como sefialamos en el capitulo anterior, aunque el Tribunal
Constitucional haya declarado otra cosa en algunas de sus sentencias sobre la
constitucionalidad de la aplicacién del articulo 277, la Corte Suprema ha
sostenido esta tesis explicitamente en mas de una fallo; por lo cual no solo el
disefilo normativo permite cautelar los derechos del imputado y el querellante
particular, sino que también la jurisprudencia ha sostenido una interpretacion
acorde con ese fin. De esto se sigue que, al menos con respecto a las
eventuales vulneraciones a ciertas garantias procesales que puede causar la
decision de excluir prueba, el recurso de nulidad si es un instrumento eficaz

para su proteccion.

%55 Nos referimos a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos. Véase capitulo I, apartado 3.1.1.

%% En el articulo 19 N° 3, cuando se establece que el legislador debera establecer las reglas de
una investigacion y procedimiento justo y racional. El Tribunal Constitucional asi lo estableci6 al
sostener que “esta Magistratura ha sefialado que nuestra Constitucién, en vez de indicar cuales
son los elementos que caracterizan el proceso debido en esas condiciones, confié su desarrollo
al legislador. Sin desmedro de indicar que entre ellos se encuentra naturalmente -para lo que
aqui interesa- la aportacion o presentacion de pruebas; aunque sus formas de produccion y
recepcion, requisitos, oportunidades, valor demostrativo y demas aspectos procesales, toca al
legislador modularlos por mandato de esa misma regla constitucional.” Tribunal Constitucional.
Rol N° 2292-12, sentencia de 24 de enero de 2013, considerando 6°.
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Ahora, en cuanto a la posibilidad que tendria el Ministerio Publico de
impugnar la decision de excluir prueba mediante el recurso de nulidad, el
asunto no es claro. Primero, debemos precisar por qué esto podria implicar un
sacrificio o un perjuicio para los demas intervinientes, en particular, para el
imputado. Si partimos de la premisa que el Ministerio Publico es titular del
derecho al debido proceso penal, entonces este podria interponer un recurso de
nulidad por la causal regulada en el articulo 373 letra a). Esto implicaria que
ademas de la posibilidad de impugnar la exclusion de prueba mediante la
apelacion del auto de apertura del juicio oral, podria hacerlo a través del recurso
de nulidad. Tal situacién causa un perjuicio en el principio de igualdad de
armas, en la medida que genera un desequilibrio entre el Ministerio Publico y el
imputado en cuanto a las posibilidades de impugnar una decisién que los

afecta.

Este perjuicio se podria evitar si se negara al Ministerio Publico la
posibilidad de impugnar la decision de excluir prueba mediante el recurso de
nulidad. En este caso no se produciria la afectacibn mencionada al principio de
igualdad de armas, toda vez que el Ministerio Publico no contaria con mayores
posibilidades de impugnaciéon en comparacion con el imputado. Sin embargo,
las normas del CPP no avalan una interpretacion como aquella, el articulo 373
letra @) no contempla ninguna distincion como la que acabamos de enunciar.
Esto lo mas probable es que se deba a que el legislador no establecio la causal
del articulo 373 letra a) pensando en el Ministerio Publico, pues este, de
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acuerdo a la interpretacion mayoritaria de la doctrina, no es titular de derechos

fundamentales.

Sin embargo, como sefialamos al principio de este capitulo, algunos
fallos de la Corte Suprema han entendido que el Ministerio Publico es titular del
derecho al debido proceso penal y, consecuentemente, le han reconocido
legitimidad para interponer un recurso de nulidad en base a la causal del
articulo 373 letra a). Como dijimos, es debido a este hecho que hemos

desarrollados esta hipotesis.

Suponiendo que tal jurisprudencia es correcta, solo quedarian dos
alternativas: o bien, aceptamos como un sacrificio menor la desigualdad de
armas entre el Ministerio Publico y el imputado que genera la doble oportunidad
con la que contaria el primero para impugnar la decision de excluir prueba, o
bien, interpretamos las normas del CPP de modo tal que impidan al Ministerio
Pdblico recurrir de nulidad en base a la decision de excluir prueba. Aunque
consideramos que ambas opciones son constitucionales, la segunda cumple
mejor con los fines del proceso sin generar un perjuicio en ningun interviniente,

razén por la cual debiera ser la adoptada.

Conclusioén

Como corolario de la aplicacion del test podemos sefalar que la
disposiciéon del articulo 277 del CPP no vulnera el derecho del imputado y el

guerellante particular a la igualdad en el &mbito jurisdiccional.
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4. Derecho al recurso

Una critica posible a la disposicién del articulo 277 desde la perspectiva
de los derechos fundamentales, que fue sostenida por el Tribunal Constitucional
en algunas de sus sentencias, afirma que esta vulnera el derecho al recurso del
imputado y el querellante particular (suponiendo que este es titular de derechos
fundamentales en el proceso penal). Tal critica sostiene que las resoluciones
importantes, distintas de la sentencia definitiva, deben ser recurribles. En
efecto, esta critica podria ampararse en una interpretacion del estandar
elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos visto en el
capitulo Il, segun el cual todos los autos procesales importantes -
entendiéndose por tales los que causan indefension o un dafio irreparable- se

les aplica la norma del articulo 8.2 letra h) de la CADH.

Es importante notar que esta critica es independiente de la analizada en
el apartado anterior. De acuerdo con esta, la decision de excluir prueba
propuesta debidamente por las partes debe ser recurrible, sin importar si esta
es impugnable por uno o méas partes y no por otras. Es decir, esta critica no
apunta a la desigualdad producida por el hecho de que un interviniente cuente
con una herramienta procesales de la que carecen los demas, sino a la
afectacion directa que se genera en el derecho de defensa del imputado o

guerellante particular por no contar con un recurso que permita que una
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decision capaz de causar indefension o dafio irreparable sea revisable por un

tribunal superior.

A pesar de lo sostenido por el TC en algunas de sus sentencias, esta
critica no es correcta. El derecho al recurso bien interpretado no exige que todo
auto procesal importante deba ser en si mismo impugnable, sino que toda
decision jurisdiccional que pueda causar indefension o un dafio irreparable deba
ser impugnable mediante un recurso, con independencia de si tal recurso ataca
el auto procesal que contiene la decisidon en cuestion u otra resolucion posterior
—por regla general, la sentencia definitiva- que se sostiene sobre aquella
decision. Por esta razon, si el recurso de nulidad permite al imputado y al
guerellante particular impugnar la decision de excluir prueba -cuestion que
como ya hemos visto es asi- entonces no se vulnera el derecho al recurso, aun
si estos no estan facultados por recurrir contra la resolucion que contiene dicha

decision.

En conclusion, la disposicion del articulo 277 del CPP tampoco vulnera el

derecho al recurso, considerado con independencia a la igualdad procesal.

282



CONCLUSIONES

El primer capitulo de esta memoria estuvo destinado a dar luces sobre el
modo en que el inciso segundo del art. 277 del CPP se concatena con el resto
del disefio institucional instaurado por el legislador para controlar la decision del
juez de garantia de excluir pruebas durante la audiencia de preparacién del
juicio. Para ello, fue necesario referirnos a los principios que informan al sistema
procesal penal; los roles que corresponden a cada uno de los intervinientes; la
mecanica general del procedimiento ordinario; el régimen de recursos

contemplado por el CPP; y la historia fidedigna de la disposicion en analisis.

Todo lo anterior nos permitié concluir que el CPP contiene un sistema
coherente internamente para controlar la decision del juez de garantia de excluir
prueba. El Ministerio Pablico, en vista de su particular rol en el procedimiento,
requiere mecanismos que permitan impugnar la exclusion de pruebas ofrecidas
por el mismo antes del juicio oral. En cambio, el imputado se ve beneficiado por
la presuncién de inocencia, por lo que incluso si se excluyera toda la prueba de
descargo ofrecida por él, aun podria obtener una sentencia absolutoria y, en
caso contrario, tendria la posibilidad de interponer un recurso de nulidad basado
en la infraccion de su derecho a la prueba como parte integrante del debido
proceso. Por su parte, el querellante también podria interponer idéntico recurso

en caso de haber sufrido agravio por la exclusion de determinadas pruebas
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ofrecidas y, por lo demas, podra beneficiarse de toda la prueba que ofrecera e
incorporara el fiscal, sin perjuicio de que los intereses del querellante puedan

ser distintos que los del acusador publico.

Si bien aquel sistema puede ser criticado desde varias aristas, el objeto
de esta memoria es establecer si es legitimo desde la perspectiva del derecho
internacional de los Derechos Humanos. Los siguientes tres capitulos tratan de

responder esta interrogante.

Habiendo determinado la disposicion a analizar y el contexto normativo
de esta, el segundo capitulo tuvo por objeto exponer y analizar los estandares
desarrollados en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en relacion a los derechos fundamentales que consideramos pertinentes:

igualdad y debido proceso.

En cuanto al primero, nos enfocamos en los requisitos que ha
desarrollado el DIDH para diferenciar las distinciones legitimas de las
discriminaciones arbitrarias. Pues, su correcta aplicacion seria de gran utilidad
para responder a la pregunta que se plantea esta memoria. Respecto al debido
proceso, articulamos la exposicion en dos apartados. El primero trato del
derecho a defensa. En este pudimos apreciar que el DIDH ha desarrollado un
conjunto de garantias que le dan contenido y fijan su alcance. Para nosotros
eran de especial importancia tres: el derecho a la prueba, el principio de

igualdad de armas y el derecho al recurso. En cada una de estas encontramos
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argumentos y estandares que enriquecen el marco normativo que se desprende
del derecho nacional. El segundo se refirio a la titularidad de la victima del
derecho a defensa penal. En relacién a este punto, observamos que existen
miradas divergentes dentro del DIDH: por un lado la Corte IDH considera que
las victimas son titulares al derecho a defensa penal, mientras que por otro, el
Comité de Derechos Humanos sostiene lo contrario. De esto podemos
desprender dos ideas importantes. Primero, que el DIDH no es unidad
normativa coherente, lo cual se debe a que en el seno del DIDH conviven
sistemas normativos autonomos, que en su despliegue pueden desarrollar
estandares contradictorios. Y segundo, en parte derivado de lo anterior, que su

incorporacion al derecho nacional debe realizarse de manera critica.

De esta manera, este capitulo intento sintetizar el acervo normativo que
el DIDH ha desarrollado a través de sus tratados y la jurisprudencia de los
organos de control sobre las materias que estimamos relevantes para el tema
de esta memoria. Dicho acervo serd la base desde la cual los capitulos tercero
y cuarto evaluaran las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la materia y

la legitimidad de la disposicion en analisis, respectivamente.

El capitulo tercero fue destinado a exponer y criticar los argumentos
esgrimidos por el Tribunal Constitucional al fallar sobre la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del inciso segundo del art. 277 del CPP. Del analisis de las

sentencias de aquel tribunal se desprenden dos ideas importantes. En primer
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lugar, que si bien los razonamientos presentes en tales sentencias se
corresponden en un nivel basico con lo elaborado por el DIDH, su desarrollo es
deficitario. Por regla general, aunque las sentencias enuncian los elementos
gue componen el test de discriminacion, su aplicacion al caso concreto no
desarrolla a cabalidad cada uno de sus aspectos. Similares deficiencias
pudimos apreciar en el tratamiento del derecho al recurso. En segundo lugar,
derivado de lo anterior, que la incorporacion de los estandares y argumentos
desarrollados en el DIDH pueden enriquecer la labor jurisprudencial del Tribunal

Constitucional.

En el cuarto capitulo esbozamos nuestra respuesta al problema
planteado. En esta consideramos los argumentos del Tribunal Constitucional,
pero hicimos hincapié en la aplicacion de los estandares y argumentos
desarrollados en el seno del DIDH. En este ejercicio, tuvimos primero que tomar
una decision sobre algunos asuntos, no sobre la base del DIDH, ya que, o bien
el este no daba una respuesta univoca sobre el asunto (derecho a defensa de
las victimas de delitos), o bien la respuesta que daba no era del todo coherente
a la que podria desprenderse del derecho nacional, de acuerdo con nuestra
jurisprudencia y doctrina (Estado como titular del derecho al debido proceso).
Por ello, la posicién que asumimos sobre dichas materias se basé en razones
no substantivas. Si bien esto impacto en la estructura argumentativa de nuestra
respuesta, de todas formas consideramos que esta logré un mejor desarrollo
argumentativo que las respuestas ofrecidas en las sentencias del TC.
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De esta manera, podemos concluir que el art. 277 del CPP, considerado
como parte del sistema contemplado en el CPP, no vulnera el derecho a la
igualdad ni al debido proceso. En otras palabras, el disefio institucional
instaurado por el legislador para controlar la decision del juez de garantia de
excluir pruebas, del cual el art. 277 forma parte, es una opcion legislativa
legitima desde la perspectiva de los Derechos Humanos. Sin embargo, esto
obsta a las criticas politicas o economicas que podrian hacerse en contra de la

disposicidon en cuestion, las cuales son ajenas al propdsito de esta memoria.
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