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RESUMEN

Este ensayo intenta resolver -mediante un estudio y razonamiento argumental en base a
convenciones internacionales (con especial atenciéon en la Convencion Americana de Derechos
Humanos), la legislacion chilena vigente, la jurisprudencia tanto internacional como nacional y las
opiniones de la doctrina mas autorizada en el tema; interrogantes muy debatidas en las ultimas décadas
en América Latina, tales como la existencia o no de un derecho al recurso, la posibilidad de aplicar las
garantias judiciales minimas de las convenciones internacionales a materias extra sancionatorias, la
compatibilidad de los valores de la oralidad e inmediacidon con los recursos ordinarios, o la eventual
vulneracion de las normas internacionales procesales en nuestros procedimientos reformados, para,
finalmente, determinar qué figura recursiva se adapta mejor a las exigencias del debido proceso y el

juicio justo.






INTRODUCCION

El derecho a un proceso racional y justo (o derecho a un debido proceso, como se le ha
denominado siguiendo la terminologia anglosajona del due process of law), parte integrante de los
derechos y deberes constitucionales que establece el capitulo III de nuestra Carta Magna, estd lejos de
ser un tema pacifico. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han debido realizar un incansable
esfuerzo por determinar qué derechos y garantias integran lo que entendemos por “debido proceso”,
considerando la escueta y vacia mencion de este macroderecho que hace nuestra Constitucion Politica
en su articulo 19 n°® 3 inciso sexto. Si bien el derecho a recurrir no se sefiala de forma textual en la
Constitucion Politica de la Republica, el articulo 5° de este cuerpo normativo lo hace plenamente
vinculable y exigible por la ciudadania, toda vez que establece como deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover los derechos garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos. El primero en su
articulo 14 y la segunda en sus articulos 8° y 25 consagran los postulados esenciales del debido proceso

y sefialan como parte fundante de éste el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior'.

La existencia de un derecho a recurrir las resoluciones judiciales agraviantes como parte del debido
proceso resulta poco discutida, radicando la problemaética en determinar aspectos tales como la calidad
de los arbitrios procesales para ante tribunales superiores, el &mbito de aplicaciéon (tomando en cuenta
el lenguaje penal que utiliza la CADH), si la configuracion de éstos (nomen iuris, plazos, requisitos
formales, etcétera) responde mas bien a técnicas legislativas o a exigencias constitucionales. Se
cuestiona, también, si deben los recursos otorgar la facultad de alzarse de forma amplia contra aspectos
de iure, de facto y probatorios, o basta con un simple mecanismo de impugnacion para ante un tribunal
superior. Asimismo, se discute si existe la exigencia de que estos mecanismos sean recursos ordinarios
(es decir, si pueden interponerse sobre la mayoria de las resoluciones judiciales, ante todo agravio) o
extraordinarios (procediendo ante determinadas resoluciones judiciales y por causales taxativamente
establecidas en la ley), qué tan sencillos y accesibles deben ser para los justiciables y qué requisitos
formales son absolutamente necesarios, asi como la finalidad y rol que deben jugar en nuestro Derecho

(considerando su funcién publica como privada), entre otros aspectos. Ni el Pacto de San José de Costa

! Articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: 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: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.



Rica ni la Convencion Europea de Derechos Humanos se hacen cargo de estos detalles, limitandose a
sefialar la existencia de un derecho a recurrir ante un tribunal o juez superior, siendo la jurisprudencia
continental (principalmente la interamericana) la que se ha encargado de delimitar las caracteristicas
generales que deben poseer los mecanismos recursivos para no vulnerar los derechos humanos de los

justiciables.

Son pocos los sistemas legislativos continentales que respetan cabalmente las exigencias que la
jurisprudencia internacional lleva sefialando desde hace ya un tiempo, y Chile no queda fuera de este
juicio. Abundante ha sido la discusion en relacion al reciente establecimiento de los recursos
extraordinarios y formalistas de nulidad como recursos principales en materia penal y laboral, haciendo
caso omiso a las exigencias recursivas de amplitud, sencillez, eficacia y a la necesidad de un recurso
ordinario procedente ante la generalidad de las resoluciones vulneratorias que respete el principio del
doble conforme, principalmente bajo el argumento de la incompatibilidad existente entre las reglas
técnicas procesales de la oralidad e inmediacion y la centralidad del juicio oral con un sistema
impugnaticio que permita una revision integral de lo resuelto por el juez de la instancia, poniendo a
nuestro pais en una posicion de total susceptibilidad ante juicios internacionales futuros en la materia.
El problema se ahonda alin mas si consideramos la constante postura de nuestro Tribunal
Constitucional que, si bien ha aceptado el derecho al recurso como parte integrante del derecho a un
racional y justo procedimiento, no ha escuchado las exigencias que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lleva sefialando en la materia, como tampoco lo hacen nuestros tribunales
superiores tras la advertencia realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

. , . ’ . 2
reciente caso Norin Catriman vs. Chile”.

Algunos de los cuestionamientos que se efectuaran en este trabajo son los siguientes: ;jExiste un
derecho al recurso en areas extra sancionatorias? ;Exige la Corte interamericana de Derechos Humanos
el establecimiento de un recurso determinado? ;Son efectivamente incompatibles la oralidad y la
inmediacion con los recursos ordinarios amplios? ;Cumple nuestro ordenamiento procesal con los
estdndares internacionales en materia recursiva? ;Hay un recurso tedricamente ideal o perfecto? Este
ensayo buscara, mediante un andlisis dogmatico y jurisprudencial integral, resolver dichos
cuestionamientos, determinando los conceptos esenciales para abordar el tema, analizando los

principales instrumentos internacionales en la materia, la jurisprudencia internacional que se ha venido

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y Otros vs. Chile. Sentencia de fecha 29/05/14.



dando con fuerza en las ultimas décadas, como la que ha generado nuestro Tribunal Constitucional en
sede de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, las principales discusiones doctrinarias y la

legislacion chilena vigente en materia recursiva.






CAPITULO I. CONCEPTOS ESENCIALES

1. El proceso

El proceso presupone la existencia de una controversia de relevancia juridica. Estas deben ser
resueltas exclusivamente por el Estado mediante la funcion jurisdiccional radicada en el Poder Judicial,
proscribiendo la autotutela. EI medio para acceder y poner en marcha la jurisdiccion es la accion
procesal, concepto cuya definiciéon variara dependiendo del prisma mediante el cual se estudie (posee
definiciones diferentes en Derecho Civil, Penal y Comercial). Desde un punto de vista exclusivamente
juridico procesal, la palabra accion se ha entendido en cuatro sentidos principales’: como sinénimo de
derecho subjetivo deducido en juicio; asimilada a la demanda judicial (errdneo parangon, toda vez que
la demanda es el vehiculo material de la accidon); como sinénimo de pretension (concepto en el cual se
ahondara infra); y, finalmente, el concepto técnico procesal auténtico, este es, “el poder o la facultad de

provocar la actividad jurisdiccional del Estado™.

El concepto “proceso” en la actualidad posee distintas y variadas acepciones. En primer lugar,
encontramos su nociéon mas genérica y la mas comuinmente utilizada en el habla castellana,
entendiéndose como el “estado dindmico de cualquier fendémeno”. La Real Academia de la Lengua
Espafiola (RAE) nos otorga distintas definiciones dependiendo del contexto como, por ejemplo,
“accion de ir hacia adelante” (derivada de la locucion latina “processus”, que a su vez incluye dos
voces: pro, cuyo significado es “ir hacia adelante”; y caedere, que significa caer, caminar), “transcurso
del tiempo”, “conjunto de las fases sucesivas de un fendmeno natural o de una operacidn artificial” vy,
finalmente, una definiciébn que se acerca mas al objeto de nuestro estudio, cual es, el
“conjunto de actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar la justificaciéon en

. ., ., . 5
derecho de una determinada pretension entre partes y que concluye por resoluciéon motivada™.

En la doctrina juridica encontramos definiciones bastante difundidas, v.gr., la definicion del
maestro uruguayo Eduardo COUTURE, que nos es recordada por el profesor Fernando ORELLANA®,

definiéndolo como la “secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto

3 ORELLANA, Fernando. 2008. Manual de derecho procesal. Tomo II. Procedimientos civiles ordinarios y especiales. 4* ed.
Santiago de Chile, ed. Librotecnia. 27p.

* Ibid.

5 Real Academia Espafiola. (s.f.) Internet [articulo nuevo]. En Diccionario de la lengua espafola (avance de la 23.a ed.).
Recuperado de http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEM A=internet

® ORELLANA, Fernando. Op. Cit. Tomo IV. Recursos procesales. 11p.



de resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto sometido a su decision”. De esta conocida
definicion podemos sacar algunas conclusiones como, por ejemplo, la condicion teleoldgica del
concepto en cuestion, ya que el proceso sin un fin determinado, no es proceso. En consecuencia, su fin
principal es obtener se dicte una sentencia que resuelva el conflicto intersubjetivo de relevancia
juridica que se somete a la decision del 6rgano jurisdiccional. Asimismo, se deduce de esta misma

definicion su condicidn de estar ligado inescindiblemente al ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

La utilizacion del concepto “proceso” nunca ha sido pacifica ni uniforme, debiendo mencionar
que incluso la ley lo confunde con otros conceptos relacionados. Tal es el caso del articulo 159 n° 6 del
Codigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC) el cual lo confunde con el concepto de “pleito”; el
articulo 92 del CPC lo hace con el concepto de “autos” en el incidente de acumulacion de autos y la ley
chilena, producto de su fuerte influencia espafiola, lo relaciona con el concepto de juicio, siendo que
dicho concepto se relaciona mas con el “acto de juicio”, mas cercano al concepto de sentencia que al de
proceso. A mayor abundamiento, también se le ha relacionado con el concepto de “litigio” (conocida
definicion posee este concepto también, conceptualizado como el “conflicto intersubjetivo de intereses,
juridicamente trascendente, reglado por el derecho objetivo, caracterizado por la existencia de una
pretension resistida”’) que, como bien sabemos, generalmente es parte integrante del proceso (tal como
la enfermedad esta en la curacion, nos decia CARNELUTTI®). Sin embargo, pueden darse situaciones
en que encontremos procesos sin litigios, como en los asuntos no contenciosos o voluntarios. La
nocién de proceso no es banal, toda vez que de ésta se derivan consecuencias de la mayor relevancia
tales como la determinacion de lo que se entiende por “debido proceso”, concepto que se verd con

mayor profundidad infira.

1.1 Naturaleza juridica del proceso

Para entender qué es el proceso, la doctrina ha utilizado las formas juridicas tradicionales para
explicarlo y entenderlo mejor. Estas distinciones cobran importancia inmediata cuando nos
enfrentamos a situaciones juridicas tales como el tratar de entender desde qué momento se puede decir
que existe relacion procesal, o qué instituciones podemos aceptar dentro o fuera del mismo concepto vy,
por supuesto, qué legislacion debemos aplicar. Asi, encontramos distintas teorias sobre su naturaleza

juridica, ninguna aceptada de forma unénime hasta ahora. Tales son:

"HOYOS HENRECHSON, Francisco. 2001. Temas fundamentales de Derecho Procesal. Santiago de Chile, Editorial Juridica
ConoSur. 177p.

8 CARNELUTTI, Francesco. 1944. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Composicién del Proceso. 1* ed. Buenos
Aires, Union Tipografica Editorial Hispano Americana (UTEHA). 3p.



a)

b)

c)

d)

Teoria del Contrato (POTHIER, AUBRY y RAU, DEMOLOMBE): Encuentra su nacimiento en el

Derecho Romano Arcaico (contrato de /itis contestatio, que era simplemente una fase del sistema
procesal romano arcaico [lege agere], predecesor del agere per formula). Se decia que al dejar a la
voluntad de las partes la relacion procesal, la auctoritas del juez se veria disminuida. Ya en el siglo
XIX renace bajo la tradicion francesa, principalmente derivadas del famoso concepto de contrato social
(ROSSEAU principalmente), en que el juicio nacia en virtud de una convencidn entre las partes,

quienes aceptaban la futura decision del conflicto por parte del juez’.

Teoria del Cuasicontrato (DE GUENYVEAU): La idea del Quasi-Contrat Judiciaire también nace en

Francia mediante un analisis de exclusion de las fuentes de las obligaciones, considerando al proceso
como un “acto voluntario y licito que genera obligaciones”. Esta tesis fue bastante aclamada en nuestro

pais durante la primera mitad del siglo XX'°.

Teoria de la Relaciéon Juridica (BULOW, KHOLER, HELLWIG, WACH): Los autores germanos

parten del concepto de la “relacion juridica”, tomada como “toda vinculacion intersubjetiva regulada
por la ley”. Es asi que la relacion juridica procesal generaria derechos y obligaciones reciprocos, toda
vez que exista este vinculo interpersonal reglado por la ley. La importancia de esta teoria es que nos
permite identificar cudndo surge la relacidon procesal, es decir, cuando se puede actuar validamente en
la causa y cuando se entiende que existe el estado de Litis Pendencia, entre otras consecuencias. Sin
embargo, nunca ha habido consenso sobre cuando se entiende perfecta la relacion procesal. Para
algunos surge con la notificacion valida de la demanda (fundados en los articulos 1605 inciso 5° sobre
el pago por consignacion y 1911 del Codigo Civil sobre la cesion de derechos litigiosos); mientras que
para otros surge verificado el emplazamiento, es decir, cuando concurren sus dos elementos: la

notificacién valida y el transcurso del término de emplazamiento''.

Teoria de la Situaciéon Juridica (GOLDSCHMIDT): En respuesta a la teoria de la relacion juridica

GOLDSCHMIDT sefiala que no existe dicha relacion, sino que nos encontramos ante algo de menor
jerarquia, una “mera situacidon”, caracterizada por la ausencia de obligaciones del juez para con las
partes, y una ausencia de obligaciones entre las mismas partes a su vez. De esta forma el autor sefala
que el proceso simplemente constituye “un conjunto de expectativas, meras posibilidades de obrar y

cargas”. El concepto de “carga procesal” es probablemente el mayor aporte de esta teoria al estudio

® MONROY GALVEZ, Juan. 1996. Introduccion al proceso civil. 1° ed. Bogot4, Editorial Temis. 105p.
"% Ibid. 107p.
" bid. 108p.



juridico, contraponiéndose al concepto de “obligacion procesal”, con la esencial diferencia de que en
este ultimo el interés esencial es ajeno, mientras que en la carga el interés es propio, es decir, nos
encontramos ante una “facultad que de no ejercerse conllevaria un riesgo para su titular”, entre otras
distinciones. Gracias a este concepto se pudo solucionar una discusion de larga data sobre la institucion
de las “rebeldias” que las teorias anteriores a ¢sta abordaron infructuosamente, arribando a la
conclusion de que en ninglin caso constituye obligacion para su titular, sino una simple carga procesal.
En torno a esto el maestro italiano Francesco CARNELUTTI nos dice que “(...) [e]n tal caso, el interés
en litigio se pone al servicio del interés en cuanto a la composicion del litigio, mediante una relacion

. - 7 . . . : e 4 1213
por cuya virtud la satisfaccion de aquél no puede obtenerse sino mediante la satisfaccion de éste” ™.

Teoria del Proceso como Entidad Juridica Compleja (CARNELUTTI): El autor creia que el proceso es

un conglomerado de varios elementos diferentes, es decir, la “unidad en el caos”, quienes coordinan

para la concrecién de su fin'*,

Teoria de la Institucidon Juridica (GUASP): El autor gallego Jaime Guasp sefialaba que el proceso

constituye una entidad material permanente y de caracter objetivo, donde las partes acuden a solucionar
sus litigios, de cardcter temporal en comparacion con la continua administracion de justicia por parte

del Estado".

2. El procedimiento

Tal como ocurre generalmente en la busqueda de definiciones juridicas precisas en la ciencia del
Derecho, no existe unanimidad respecto a qué, exactamente, debemos entender por procedimiento. Es
mas, hasta podriamos llegar a pensar que la distincidon entre proceso y procedimiento es infructuosa. Al
igual que el maestro italiano Francesco CARNELUTTI'®, no es esta nuestra opinién, tal como pasamos

a explicar.

La diferencia entre procedimiento y proceso, claramente cualitativa, puede expresarse incluso de

manera cuantitativa. Asi, hipotéticamente podemos plantearnos un proceso que se desarrolla en dos

2 CARNELUTTI, Francesco. 1944. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Composicion del Proceso. 1* ed. Buenos
Aires, Union Tipografica Editorial Hispano Americana (UTEHA). 619p.

1 Ibid. 110p.

" Ibid. 118p.

'3 Ibid. 118p.

16 «“Aun cuando sea tenue, por no decir capilar, a diferencia de significado entre los dos vocablos, y por muy extendida que se
halle la costumbre de usar/os indistintamente, invito a los estudiosos a tener en cuenta la distincion, sin cuya ayuda se hace
casi imposible poner en orden en el monton de fendmenos que la teoria del procedimiento debe ensefiar a conocer”.
CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit. Tomo IV. 2p.

10



grados jurisdiccionales; en cada grado tiene lugar un procedimiento, los cuales se suman en un solo
proceso, en una relaciéon de contenido a continente'’. Esto nos lleva a la inevitable conclusién de que,
para estudiar la teoria del procedimiento, o para abordar el estudio del procedimiento en si, es
necesario relacionarlo con la instituciéon del proceso. Es que estan intimamente vinculados:
tradicionalmente se han relacionado ambos conceptos de manera que la suma de los actos para la
composicion del litigio seria el proceso, y el orden de su secuencia o sucesion vendria a ser, a su vez, el
procedimiento'®. Sin embargo, dichas visiones tradicionales, bastante utiles desde el punto de vista
tedrico, han sido abandonadas por juristas que intentan adjudicarle al concepto una funcién estructural
e institucional a través de su principal funcion: la teleologica, ya que la principal finalidad del proceso
es la composicion y resolucidon del litigio o conflicto de relevancia juridica. Asi, el jurista brasileio
Paulo Lucio NOGUEIRA nos sefiala que “(p)roceso es el medio de que se vale el Estado para ejercer
su jurisdiccion y su finalidad es obtener la composicion del conflicto o litigio, que son palabras
sindnimas. Entiéndase por procedimiento la forma por la cual los actos del procedimiento se forman y
se desenvuelven. Proceso es la forma extrinseca, procedimiento es la forma intrinseca”"”. Finalmente,
encontramos concepciones que visualizan al procedimiento incluso desde dmbitos extra procesales,
como el maestro espafiol Niceto ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, quien nos sefiala que “(e)l
proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional compositiva del litigio, mientras que el
procedimiento (que puede manifestarse fuera del campo procesal, cual sucede en el orden
administrativo o legislativo) se reduce a ser una coordinacién de actos en marcha, relacionados o
ligados entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de una frase

o fragmento suyo (v.gr. procedimiento incidental o impugnativo).

Es asi, que la relevancia entre ambos conceptos escapa del puro ambito tedrico. Se expresa
transversalmente en el estudio de la ciencia procesal, y expresan dos etapas histdricas trascendentales
de los estudios procesales. Como expone MONROY GALVEZ, “estd el tiempo de los estudios
clasicos, casuisticos, en donde la actividad procesal es solo la expresion dinamica de los derechos
materiales afectados, sin mayor alcance como para ser el objeto de un estudio distinto. Esta es la fase
del procedimiento. Por otro, estd la época de la reflexion inicial sobre la existencia de derechos

distintos de los materiales o sustanciales, destinados a lograr su efectividad. La época de la

"7 Ibid.

'® Ibid.

Y NOGUEIRA, Paulo Licio. 1991. Curso completo de Proceso Civil. Sao Paulo, Ed. Saraiva. 28p.

20 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. 1947. Proceso, autocomposicion y autodefensa (Contribucion al estudio de los
fines del proceso). Ciudad de México, Ed. Imprenta Universitaria. 46p.

11



multiplicacién de las explicaciones cientificas o pseudociéntificas sobre las instituciones procesales.

Esta es la fase del proceso™"'.

3. El debido proceso

Para que el proceso pueda cumplir su funcion de solucionar el conflicto sub lite y restablecer el
imperio del Derecho, debe ajustarse cefiidamente a las normas del procedimiento, para que éste pueda
considerarse como “debido”. El concepto de Debido Proceso (due process of law, traducible a “debido
proceso legal”) nace con la Carta Magna inglesa de 1215 y es propio del Derecho Anglosajon (también
conceptualizado en dicha cultura juridica como fair trial, o juicio justo). Sin embargo, su alcance ha
sido internacional, principalmente desde su implementacion en los instrumentos internacionales
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, v.gr. la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14, en adelante PIDCyP), la Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulo 8, 24 y 25, en adelante CADH o Pacto de San Jos¢) y la
Convencion Europea de Derechos Humanos (articulo 6, en adelante CEDH), convenciones que han

ayudado a desarrollar y enriquecer lo que entendemos por garantias minimas de un proceso justo.

Si bien no encontramos su mencion textual en nuestra norma constitucional, se considera
consagrado en el articulo 19 ntimero 3 inciso 6° de nuestra Constituciéon Politica (en adelante CPR). La
mencionada norma fundamental establece que “(t)oda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”. A pesar de que no
se menciona la expresion “debido proceso” de forma textual, es sabido que los constituyentes tenian en
mente el concepto al momento de crear la norma en comento, tal como sefialan las actas constituyentes
comentadas por el profesor Raul TAVOLARI: “(...) el sefior Evans expresa que si se emplea
escuetamente la expresion debido proceso, tiene el temor -aunque es partidario de un texto escueto- de
obligar al intérprete, a la jurisprudencia, a los tratadistas y a los abogados, a un estudio exhaustivo de
los antecedentes, especialmente, como lo ha sefialado el profesor Bernales, de la doctrina y la
jurisprudencia anglosajona (...)”. Serd pues, precisamente, por sendas proposiciones de los sefiores
Bernales y Evans, que se introducen al debate las ideas de “justo proceso” (Bernales) y “racional”
(Evans). Con todo, también los comisionados repararon en la dificultad de definir el debido proceso y,

en sus debates, se limitaron a apuntar a elementos que lo conforman, aun cuando uno de ellos dird que

2l MONROY GALVEZ, Juan. Op. Cit. 121p.
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b)

c)
d)

g

la esencia del debido proceso estd en una frase que expresase ‘previo oportuno conocimiento y

adecuada defensa’... porque ahi esta todo el asunto™.

Diversas han sido las criticas respecto a esta determinacién por parte del constituyente, debido
(entre otras razones) a que no se define ni conceptualiza lo que debe entenderse por debido proceso y,
en abundancia, se deja a cargo del legislador determinar lo que es racional y justo en un procedimiento,
lo que no garantiza a priori su racionalidad y justicia, sumado a que la determinacidon de las garantias
de un debido proceso debiesen ser determinadas al menos en forma general por el constituyente y no
por el legislador. Se genera un derecho de textura abierta que contiene derechos implicitos y que
permite una interpretacion extensiva y variable segun las circunstancias especificas de cada caso en
particular. Sin embargo, se ha entendido por los constituyentes (de acuerdo al estudio de las actas
mencionadas) que son garantias minimas del debido proceso al menos: a) permitir el oportuno
conocimiento de la accién (debido emplazamiento), b) la adecuada defensa (contradictoriedad y
bilateralidad) y c¢) la produccion de la prueba que corresponda®. A pesar de estas vagas
consideraciones, existen garantias minimas derivadas de la Constitucion y de los tratados
internacionales ratificados por Chile que son parte integrante de lo que debe entenderse por debido

proceso (se ahondard en ellas infra). Entre éstas podemos encontrar:

Juez imparcial, independiente y competente.

Juez natural: relacionado a su predeterminacion, tal como encontramos en el articulo 19 numero 3
inciso 4°: “Nadie podré ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y
que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho”.

Derecho de accién y defensa.

Derecho a un procedimiento que propenda a una pronta resolucion del litigio.

Derecho a rendir prueba (una excepcion a esto la encontramos en la prueba conseguida por medios
ilicitos).

Derecho a obtener una sentencia que zanje el litigio.

Derecho a un recurso que permita impugnar dichas sentencias (énfasis nuestro).

Tradicionalmente se ha afirmado® que el debido proceso podria ser dividido en dos,

conformando el debido proceso procesal (o formal) y el debido proceso sustantivo. De la misma forma

22 TAVOLARI, Raul. 1994. Tribunales, jurisdiccién y proceso. 1* ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. 49p.
23 11
Ibid.
#  GARCIA LEAL, Laura. El debido proceso y la tutela judicial efectiva. [en linea]
<http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-62682003000300005> [consulta: 05/06/18]
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teorizd el constituyente, ya que es sabido (gracias a las actas constituyentes) que el concepto de
“racional” se deriva de la racionalidad de las leyes en relacion al debido proceso formal, mientras que
el concepto de “justo” se relaciona directamente con el debido proceso sustantivo, en la faceta de la
justicia que debe emanar de los derechos fundamentales en vista de la igual proteccion de las leyes en

el ejercicio de sus derechos.

En el objeto de andlisis de este trabajo cobra vital importancia la consideracion del debido
proceso en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile (aplicables de forma directa en la
jurisdiccion nacional gracias al articulo 5° de la CPR), como es la Convencién Americana de
Derechos Humanos. En su articulo 8° (titulado “Garantias Judiciales™) encontramos diversas garantias

procesales minimas generalmente enmarcadas dentro del concepto de debido proceso, sefialando que:

“l. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la

determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

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

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o

no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

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” (énfasis nuestro).
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Asimismo, vale la pena sefialar lo expresado por el articulo 25 de la CADH, el unico que
menciona literalmente la palabra recurso, al sefialar en su numeral 1° que “(t)oda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”. Eso si, hay que tener en consideracion que esta norma
recoge el concepto “recurso” desde un prisma mas amplio, entendido como mecanismo o acciéon
judicial (v.gr. el recurso de amparo o habeas corpus), mas que como medio de impugnacion de

resoluciones judiciales agraviantes.

3.1 Extension del derecho al debido proceso

Pareciera que las garantias procesales del numeral 2° del articulo 8° de la CADH son de exclusiva
aplicacion penal debido al lenguaje utilizado en la norma. Sin embargo, dicha concepcion ha sido
bastante resistida por un gran sector de la doctrina que considera que la norma en comento es de
aplicacion a todas las areas del Derecho, fundados esencialmente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o simplemente la Corte) y en una
interpretacion amplia del tratado®. Esto deriva, esencialmente, del principio de integralidad, que
considera al sistema juridico como un todo indivisible, aplicable a toda persona humana per se, es
decir, no por ser nacionales de un Estado en particular, sino por su misma condiciéon de humanidad. La
Corte ya ha sefalado que a pesar de su referencia al sistema penal, es incorrecto reducirlo solo a este
ambito, siendo aplicable a todas las garantias procesales, ya sean civiles, penales, laborales, fiscales u
otra (“Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no especifica garantias
minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral
2 del mismo precepto se aplica también a esos ordenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal ).
En esta discusion se ahondara infra en el apartado sobre la extension del derecho al recurso (articulo

8.2.h de la CADH).

2y .gr., TAVOLARI Raul. 2017. En: PALOMO, Diego (director). Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed. Santiago
de Chile, ed. DER.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti, sentencia de fecha 31/01/01, parr.
70. También en este sentido Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Panel Blanca (Paniagua Morales y
otros) vs. Guatemala, sentencia de fecha 08/03/98, parr. 149.
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Luego, surge la duda sobre si la Convencién va dirigida simplemente al “juez o tribunal
competente” (articulo 8.1 de la CADH), o se extiende al resto de los organismos y funcionarios
publicos correspondientes. En relacion a esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH, o “la Corte”) también fue clara al sefialar en el “Caso del Tribunal Constitucional
vs. Peru” que “cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona de ser oida por juez o
tribunal competente para la determinacion de sus derechos, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones

. Lo 27
determine derechos y obligaciones para las personas”™".

Esta importante declaracion de principios que hace la CADH en su articulo 8° de forma bastante
lata, ha llevado a la doctrina y los tribunales a preguntarse si dicha enumeracion es taxativa o no. Dada
su extension pareciese como si las declaraciones del articulo en comento fuesen esas, y solo esas. Mas
luego se advirtid, incluso por la jurisprudencia de la misma Corte, que los derechos garantizados por
este articulo son méas bien de textura abierta y flexible, y que pudiesen llegar incluso a ser ampliados
en algunas circunstancias, considerando también el rdapido avance que ha tenido el estudio de los
Derechos Humanos en nuestro ultimo siglo. Es asi como la Corte en el caso Lori Berenson Mejia vs.
Peru establecid que “/e]l concepto de debido proceso en casos penales debe incluir, por lo menos, las
garantias minimas a que hace referencia el articulo 8 de la Convencion. Al denominarlas minimas
ésta presume que, en circunstancias especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si

l”28

se trata de un debido proceso legal”””. Como mencionamos anteriormente, esta aplicacion no se

restringe solo al &mbito penal, sino que es extensiva a todo tipo de procedimiento.

3.2 Conceptualizacion

La definicion de debido proceso, como se puede dilucidar, nunca ha sido pacifica. Dentro de las
conceptualizaciones mas autorizadas encontramos la de los profesores MATURANA y MONTERO,
quienes nos recuerdan que “(...) el debido proceso mas bien refiere al conjunto de derechos y
garantias ineludibles dentro de un Estado de derecho, permitiendo cumplir integramente la funcion

constitucional de resolver los conflictos y con ello la mantencion del imperio del derecho y la paz

%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti, Sentencia de fecha 31/01/01, parr.
71.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva, OC-11/90, Excepciones al agotamiento de los recursos
internos (articulos 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana de Derechos Humanos), de fecha 10/08/90, parr. 24; también
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii, sentencia de fecha 25/11/04, parr. 176.
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social. Asi entendido, podemos aventurar sefialar que el debido proceso es aquel conjunto de normas y
garantias que derivan de exigencias constitucionales y tratados internacionales propias de un Estado
de derecho, y como sustento minimo debe considerar la realizacion del proceso ante un juez natural,
independiente e imparcial, teniendo siempre el imputado el derecho de defensa y derecho a un
defensor, la expedita resolucion del conflicto, en un juicio contradictorio, en el que exista igualdad de
tratamiento de las partes, pudiendo ambas rendir su prueba y el derecho a recurrir la sentencia
emanada de éste” (énfasis nuestro)®’. Dentro de la doctrina mas moderna encontramos definiciones
como la del autor argentino Federico G. THEA, quien sefiala que el “debido proceso legal es una
garantia irrenunciable de la que gozan todas las personas, que al establecer limites y condiciones al
ejercicio del poder de los distintos organos estatales frente a los individuos, representa la proteccion

»30, Asimismo, encontramos definiciones en el ambito

mads fundamental para el respeto de sus derechos
de la justicia constitucional, siendo definido este derecho por el Tribunal Constitucional como “(...)
aquel que cumple integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de relevancia juridica
con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la
organizacion del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de

31
Derecho™”.

3.3 Caracteristicas

A pesar de que muchos aspectos y elementos del debido proceso son parte de airadas discusiones
doctrinarias®®, hay ciertas caracteristicas elementales uniformemente aceptadas que nos ayudan a

entender la naturaleza y aplicacion de este derecho procesal fundamental™.

En primer lugar, podemos afirmar que el debido proceso es un derecho complejo desde el punto de
vista de sus componentes al ser un conjunto de garantias minimas o de condiciones necesarias para
hablar de un juicio justo, resultando facil evidenciar a primera vista la complejidad de determinar todos

y cada uno de los elementos necesarios para lograr el fin deseado.

2 MATURANA, Cristisn y MONTERO, Rail. 2012. Derecho procesal penal. 2* ed. Santiago de Chile, Editorial Abeledo
Perrot. 29p. 2

30 THEA, Federico. 2013. Garantias Procesales. En: REGUEIRA, Enrique et al. La Convencion Americana de Derechos
Humanos y su proyeccion en el Derechos Argentino. Buenos Aires, ed. La Ley, departamento de publicaciones de la facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA). 130p

3! Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1130, de fecha 07/10/08

32 yid: PALOMO, Diego (director). 2017. Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1 ed. Santiago de Chile, ed. DER.

3 DUCE, Mauricio et al. 2008. Reforma a los procesos civiles orales: consideraciones desde el debido proceso y calidad de la
informacion. En: Justicia civil. Perspectivas para una reforma en América Latina. Santiago de Chile, CEJA. 19p.
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En seguida, podemos identificar que el debido proceso estd compuesto por estdndares y no por
reglas precisas, lo que involucra la necesidad de determinar casuisticamente su aplicaciéon de acuerdo
principalmente a un criterio de razonabilidad y adecuacion al particular, no olvidando que el gran
objetivo es arribar al juicio justo y no al juicio perfecto. En virtud de lo sefialado es que jamés
podremos entender al debido proceso como un conjunto de reglas detalladas y rigidas para todo evento,
sino como un conjunto de requerimientos, margenes y minimos que corresponde al Estado dentro de su
potestad y discrecionalidad determinar con el Unico limite de la Constituciéon y los tratados

internacionales.

Luego, podemos sefialar que este macroderecho admite distintos grados de aplicacion en virtud de
su caracteristica de proporcionalidad. Muy relacionado con el criterio de razonabilidad mencionado
anteriormente, se afirma que mientras mas graves sean las potenciales consecuencias para el
justiciable, mas garantias de un juicio justo necesitaremos, es decir, se tomaran resguardos
proporcionales a la importancia que se le dé al asunto. Un ejemplo clarificador (dentro de los muchos
niveles de cuidados que podemos encontrar en las distintas areas del Derecho) lo encontramos en la
conviccion necesaria del tribunal para juzgar, elemento del debido proceso. Mientras en materia penal
se necesitard llegar a una conviccidon “mas alld de toda duda razonable”, en materia civil el estandar

probatorio serd menor, en algunos casos bastando la simple preponderancia de una prueba sobre la otra.

Finalmente, encontramos dentro de sus caracteristicas que la determinacion particular del
contenido esencial del debido proceso es de caracter dindmico (evoluciona con el tiempo) y nunca
estatico, debiéndonos concentrar en la naturaleza del procedimiento, en las necesidades mismas de
cada conflicto, los momentos sociales, econémicos o culturales de una sociedad en particular, en la
misma evolucion del estudio y aplicacion del Derecho, entre tantos otros factores. La Corte IDH no ha
sido ajena a este punto sefialando que “el desarrollo historico del proceso, consecuente con la
proteccion del individuo y la realizacion de la justicia, ha traido consigo la incorporacion de nuevos

34 . .
”>". Es por esto que se entiende al debido proceso como un macroderecho

derechos procesales
continente de derechos implicitos, cuya determinacion en el tiempo y en el espacio depende de los mas

diversos factores (he ahi la necesidad de su determinacidn casuistica).

3* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99 de fecha 01 de octubre de 1999, parrafo 117.
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4. Recursos

4.1 Conceptualizacidén

El término proviene del latin recursus, que etimoldgicamente quiere decir “vuelta o retorno de

L 335
alguna cosa” o “regreso al punto de partida”

. El concepto de recurso tal como lo conocemos (muy
ligado al concepto de doble instancia) se da luego de la Revolucion Francesa® y fruto justamente de la
desconfianza hacia los jueces, otorgando la posibilidad de que el superior jerarquico (en algunos casos
las mismas autoridades politicas) conocieran de las injusticias que se pudiesen generar con las
providencias dictadas por parte de los tribunales inferiores. Su variante juridica moderna se entiende
como “el acto juridico procesal de parte o de quién tenga legitimacion para actuar mediante el cual
se impugna una resolucion judicial, dentro del mismo proceso que se pronuncio, solicitando su
revision a fin de eliminar el agravio que sostiene le ha causado su dictacién” (COUTURE)*’. De esta

conocida definicion se pueden extraer diversas conclusiones que permiten delimitar las caracteristicas

esenciales de un recurso y le otorgan independencia por sobre otros conceptos relacionados:

Tanto su existencia, como su procedimiento y el tribunal que debe conocer de él, deben estar
establecidos por ley. A mayor abundancia y acorde al articulo 77 de nuestra CPR, el tribunal

competente para conocer del recurso debe ser establecido por Ley Orgéanica Constitucional.

El acto debe emanar de parte o de quien esté legitimado para actuar, de modo que dificilmente se
podria considerar recurso aquellos actos similares pero que emanan de 6rganos jurisdiccionales, v.gr.,

las casaciones de oficio.

Debe existir un agravio (representante de la justicia/injusticia en los elementos recursivos) o
gravamen que emane del acto recurrido. A pesar de la falta de definicion legal de este concepto,
doctrinariamente se ha seflalado que existiria agravio cuando se produzca una diferencia entre lo
pedido por una parte al juez y lo concedido al peticionario, es decir, no haberse acogido integramente
lo solicitado. Puede en algunos casos existir agravio para ambas partes, para lo que se ha encontrado
como solucion la institucion de la “adhesion™ (por ejemplo, en el recurso de apelacion o de nulidad).
A pesar de que la ley no define en que situaciones nos encontramos ante un agravio, tradicionalmente

se ha utilizado el articulo 751 del CPC, ubicado dentro de las normas del juicio de hacienda

33 ORELLANA, Fernando. Op. Cit. Tomo IV. Recursos procesales. 15p.

3 UBAL, Nicole. Necesariedad del recurso de apelacion para la satisfaccion del derecho al recurso en el debido proceso
laboral. Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, 2014. 64p.

37 VASQUEZ GOERLT, Cristian. ;Cumple nuestro nuestro sistema recursivo laboral con asegurar el debido proceso? Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 2(4): 174p. 2011.
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(interpretacion bastante criticable toda vez que la norma pertenece a un procedimiento extraordinario),

para determinar en qué ocasiones hay agravio, sefialando la norma que existira:

1. Cuando no se acoge integramente la demanda,

ii. Cuando no se rechaza integramente la demanda,

iii. Cuando no se acoge integramente la reconvencion,
iv. Cuando no se rechaza integramente la reconvencion.

Se debe impugnar dentro del mismo proceso en que se dictd. Al presentarse un recurso no se inicia
un nuevo proceso ni se ejercita nuevamente el derecho de accion, simplemente se da inicio a una
nueva fase dentro del mismo proceso, tomando en cuenta todas las limitaciones que la ley pueda

imponer, v.gr. los términos legales o la institucion de la cosa juzgada.

El acto judicial impugnado debe ser una resolucion judicial. Por resolucion judicial entendemos todo
acto juridico procesal que emana de los agentes de la jurisdiccidon, y mediante el cual se da curso al
proceso, se resuelven los incidentes promovidos dentro de él o se decide la causa o asunto sometido a
su conocimiento (articulo 158 del Codigo de Procedimiento Civil). Cualquier otra impugnacién a un

acto juridico procesal diverso no constituira recurso.

Finalmente, el objetivo principal de la actividad recursiva es eliminar el agravio generado por la
resolucién antijuridica, es decir, la revisién de la misma. Esto se puede conseguir mediante al menos
dos vias juridicas: en primer lugar, la reforma de la resolucion judicial, que de forma genérica procede
cuando, a pesar de cumplirse los requisitos legales, se estima por la parte agraviada que el conflicto no
se ha dirimido de manera justa (v.gr. la reposicion y la apelacion); y, en segundo lugar, mediante la
promocioén de su nulidad, cuando se ha dictado sin cumplir los requisitos legales (v.gr. la casacion y el
recurso de nulidad). Es menester sefialar que nuestro sistema no contempla una acciéon ordinaria de
nulidad para invalidar sentencias por regla general, como sefiala también el mensaje del CPC, siendo

la amplitud recursiva en nuestra regulacion la regla general.

4.2 Principios aplicables al sistema recursivo

Nuestro sistema recursivo ha adoptado desde antiguo ciertas maximas que guian el andamiaje
procesal en esta area y que manifiestan el fundamento y existencia de las instituciones de la
impugnacion y del recurso procesal, los cuales con el tiempo se han transformado y asumido como
verdaderos principios procesales. Dentro de éstos destacamos, en primer lugar, el principio

jerarquico, que encuentra sus raices en la propia revolucion francesa, fruto de la desconfianza que se
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tenia de los jueces en aquél entonces, para que quien en definitiva aplicara la ley de forma correcta
fuese el mismo ejecutivo, “devolviéndole” (he ahi el origen del concepto del efecto devolutivo del
clasico recurso de apelacion) la competencia que se habria delegado en los tribunales a quien
representa el punto originario, es decir, la propia cabeza de Estado. Se encuentran excepciones a este
principio en recursos tales como el de reposicion y el de nulidad penal “per saltum”. En segundo lugar
reconocemos el principio de la doble instancia o del doble conforme, en virtud del cual se entiende
como parte integrante del derecho a recurrir (y por ende del debido proceso) que se pueda revisar al
menos una vez mas tanto los elementos facticos, probatorios y juridicos, teniendo su origen este
concepto nuevamente en la fuerte relacion jerarquica de superioridad que historicamente ha existido
desde las Cortes de Apelaciones hacia las de primera instancia, mas que por técnicas de politica
legislativa que tiendan a crear sistemas procesales adecuados. Asi también lo ha entendido en su
jurisprudencia la Corte IDH®. Finalmente queremos sefialar el principio de preclusion, encontrando
esta figura juridica en sus tres modalidades o tipos principales de forma relevante en el ordenamiento
recursivo. Es asi que la preclusion por inoportunidad o por falta de oportunidad resulta un elemento
de vital importancia en la estructura procesal de los recursos en general, estando intimamente
vinculadas la institucion de los plazos con la de los recursos, pudiendo ser declarados inadmisibles de
plano cuando no se respete el elemento mencionado. En nuestro Derecho encontramos ciertas
excepciones, v.gr. el recurso de aclaracion, rectificacion y enmienda, que no posee plazo fijo toda vez
que lo que se busca es una mera correcciéon formal; en el recurso de reposicidon extraordinario del
articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Civil, que no tiene limitaciéon de tiempo, pero que exige
como condicion sine qua non que se hagan valer nuevos antecedentes que fundamenten su
interposicion; y a su vez el recurso de revision en materia penal tampoco tiene un plazo de tiempo fijo
para su interposicion, pudiendo inclusive interponerse por los herederos del condenado en
salvaguardia de su memoria. Luego encontramos la preclusion por incompatibilidad como un
relevante elemento a la hora de interponer formalmente un recurso, v.gr. la reposicion interpuesta de
forma simplemente conjunta con la apelacion, sin embargo, el Derecho Procesal resuelve este
problema teérico mediante la institucion de la interposicion en subsidio. Finalmente, la preclusion por
consumacion es un elemento de no menor importancia que los anteriores, ya que la facultad de
recurrir se agota una vez ejercida, v.gr., si se apela contra una sentencia definitiva, dificilmente se

podra volver a apelar dicha resolucion nuevamente.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Abella y otros vs. Argentina, sentencia de fecha 18/11/97. También
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de fecha 23/11/12.
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4.3 Fuentes de los recursos

Como hemos sefialado supra, los recursos en nuestro ordenamiento nacional no estan regulados
de forma univoca y analitica, sino més bien de forma amplia e inorganica en diversos cuerpos legales,
desde la Constitucion misma hasta leyes especiales. Sus diversas fuentes pueden dividirse de la

siguiente manera:

Constitucion Politica.
Podemos considerarla, segtn el recurso que analicemos, fuente directa o indirecta.
i. Fuente directa:

Si bien sometidos a una ley (en la practica también por autoacordados de cuestionable
constitucionalidad) posterior, contempla recursos (generalmente considerados acciones, debido a la
carencia de uno de los elementos del recurso, como es la impugnacioén de una resolucion judicial, ya
que las acciones contempladas en la Constitucién en ciertos casos buscan atacar actos procesales
diversos a las resoluciones judiciales) tales como el mal llamado recurso de proteccidon (mas
precisamente, accion constitucional de proteccion de derechos fundamentales), el recurso de amparo,

recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y el recurso de reclamacién de nacionalidad.
ii. Fuente indirecta:

Se transforma en fuente recursiva al regular de forma general circunstancias como la limitacion
de competencias de los organismos estatales (articulo 7°) o al establecer instituciones como el debido
proceso (articulo 19 n°3 inciso sexto, entendido como el “racional y justo procedimiento”, toda vez
que la CPR no contempla el concepto “debido proceso” de manera expresa) o la facultad de conocer

las causas civiles y criminales otorgada al Poder Judicial (articulo 77).
Codigo Organico de Tribunales (en adelante COT).

También se podria considerar al COT como fuente directa e indirecta:
i. Fuente directa:

En la reposicion y apelacion sobre calificacion de los jueces (articulo 278) y en la regulacion del
recurso de queja (articulo 545) que procede cuando se dicta una resolucién con grave falta o abuso,
teniendo la resolucidn el caracter de sentencia definitiva o interlocutoria que ponga término al juicio o
haga imposible su continuacion, sin proceder otros recursos. Es mas bien de caracter disciplinario que

juridico.

22



ii. Fuente indirecta:

Se vuelve fuente de este tipo al sefialar las reglas generales de la competencia, determinar qué
tribunales deben conocer en cada caso y al consagrar el principio jerarquico, que determina en buena
medida la actividad recursiva en nuestro pais, no respetandose dicho principio solo excepcionalmente,
como lo es en el caso de la competencia per saltum de la Corte Suprema cuando concurran ciertos

requisitos en el recurso de nulidad penal.
Codigo de Procedimiento Civil.

Regula en sus libros I y III recursos tales como el de reposicion ordinario y extraordinario
(articulo 181), aclaracion, rectificacion y enmienda (articulo 182), apelacion (articulos 186 y

siguientes), casacion (titulo XIX del libro III) y revision (titulo XX del libro I1I).
Codigo Procesal Penal.

En su libro III se realiza una reglamentacion organica de los recursos, estableciéndose en su titulo
I las disposiciones generales aplicables a todo recurso, en el titulo II la reposicion, en el titulo III la
apelacion, en el titulo IV el recurso de nulidad, y en el parrafo III del titulo VIII del libro IV la accion
de revision de sentencias firmes condenatorias. Es menester mencionar que se regula también la
existencia de una accion de amparo ante el juez de garantia distinto al recurso de amparo

constitucional.
Leyes que regulan Procedimientos Especiales.

Podemos encontrar recursos especiales y variantes a los regulados de forma general en el CPC en
procedimientos como los de Derecho del Trabajo, Derecho de Menores, Procedimientos de Policia

Local, Derecho Tributario, Derecho de Aguas, Derecho Sanitario, inter alia.
Procedimientos arbitrales.

Ante drbitros de Derecho proceden los mismos recursos que procederian ante un tribunal
ordinario de primera instancia. La casacion en el fondo por su parte solo procede cuando la resolucion
haya sido pronunciada por arbitros de Derecho conociendo en segunda instancia. Para los drbitros
arbitradores el sistema recursivo es bastante mas acotado, procediendo la apelaciéon solo en casos
excepcionales (cuando se haya hecho reserva del recurso y se haya determinado arbitros de segunda
instancia en el compromiso), la casacion en la forma por omision de tramite esencial (regulados por la
ley, a falta de disposicion expresa de las partes) y el recurso de queja (considerado por la Corte

Suprema como irrenunciable).
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4.4 Clasificacion de los recursos

Es necesario tomar en cuenta que los recursos pueden adoptar muchas formas de acuerdo a su
finalidad perseguida, el tribunal que deba conocer de ellos, el tipo de resoluciones impugnables o
inclusa su misma fuente. Es por esto que podemos clasificar los recursos de la siguiente manera:

De acuerdo a su finalidad:

1. Recursos de nulidad: como son los recursos de casacion de forma y fondo y la nulidad en el

nuevo proceso penal. Podemos agregar también la accion de revision de sentencias,
tradicionalmente considerada recurso y que persigue la nulidad de las mismas, pero que no
seria considerada recurso por proceder contra sentencias ejecutoriadas fuera del mismo proceso
en que se dictaron.

1. Recursos de enmienda: no buscarian la nulidad de la resolucion sino mas bien su correccion,

como han sido considerados los recursos de apelacion y de reposicion. Tanto los recursos de
nulidad como los de enmienda emanan de las facultades jurisdiccionales de los jueces.

1il. Recursos de proteccion de garantias constitucionales: Si bien no atacan necesariamente

resoluciones judiciales, se les ha considerado (obviamente de forma errénea) como recursos
por la doctrina nacional, siendo esencialmente las acciones de proteccion de garantias
constitucionales (vulgarmente conocido como recurso de proteccion) y la accion de amparo.

1v. Recursos que persiguen la declaraciéon de determinadas circunstancias: en este ambito

encontramos el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Tanto los “recursos” de
proteccidon de garantias constitucionales (recursos de proteccion y de amparo) como los que
persiguen la declaracion de determinadas circunstancias emanan de las facultades
conservadoras de los jueces.

v. Recursos que persiguen finalidades disciplinarias: En esta sede el principal exponente es el

recurso de queja.

De acuerdo al tribunal a quo y ad quem:

1. Recursos en que el tribunal que dictd la resolucion es el mismo que conocerd de éste: Son conocidos

como “recursos de retractacion”, encontrando, v.gr., los recursos de aclaracion, rectificacion y

enmienda y el de reposicion.
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11. Recursos en que el tribunal que falla el recurso es el superior jerarquico directo de quien dictd la

resolucion: Es la regla general, y encontramos los recursos de apelacion, de casaciéon de forma y por

regla general la nulidad en el nuevo proceso penal.

111. Recursos que se interponen ante el tribunal que dictd la resolucién para que lo conozca vy falle “per

saltum” el tribunal de mayor jerarquia: El principal ejemplo lo encontramos en la nulidad penal,

cuando concurran determinados supuesto establecidos en la ley (articulo 373 letra a) del Coédigo

Procesal Penal).

1v. Recursos que se interponen directamente ante el tribunal que establece la ley para que este mismo

los conozca y falle: Aqui encontramos recursos como el de queja, el de hecho y la acciéon de revision

de sentencias firmes.

De acuerdo a su procedencia en contra de una mayor o menor cantidad de resoluciones:

En este sentido se pueden clasificar como ordinarios y extraordinarios, aunque esta

consideracion en Chile tiene un doble sentido. En primer lugar, el ordinario procederia contra la
mayoria de las resoluciones judiciales, mientras que el extraordinario procederia solo contra
determinadas resoluciones establecidas en la ley. En segundo lugar, se consideran las causales que
hacen procedente el recurso, v.gr., los ordinarios procederian solo ante la existencia de agravio,
mientras que los extraordinarios procederian solo ante causales especificas expresadas taxativamente
en la ley. Es asi que la doctrina ha sefialado diversas diferencias entre ambos tipos de recursos

39
procesales™ :

a. los recursos ordinarios permiten el remplazo o modificacion de cualquier vicio del que padezca la
resolucion judicial en particular, mientras que los extraordinarios deben atenerse a los vicios

establecidos taxativamente en la ley;

b. por regla general, el juez que conoce de la resoluciéon impugnada mediante un recurso ordinario
tendria las mismas facultades que el juez a gquo, mientras que el juez conocedor del recurso

extraordinario solo podria atenerse a los caracteres de la investigacion juridica definidos por la ley;

3 VALENZUELA, Williams. 2015. Derecho al recurso. Desde el sistema interamericano a la situacién de Chile. El juicio oral
como paradigma. 1* ed. Ciudad de México, Ed. Porrta. 30p.
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c. finalmente, los recursos ordinarios por regla general suspenderian la ejecucion de la resolucion
impugnada, salvo se trate de las sentencias que causan ejecutoria, es decir, que por expresa disposicion
de la ley pueden ejecutarse a pesar de la procedencia de recursos procesales en su contra; por su parte
los recursos extraordinarios por regla general no suspenderian la ejecucion de los fallos, salvo expresa

disposicion de ley.
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CAPITULO IL. DERECHO AL RECURSO: ASPECTOS GENERALES, LOS ESTANDARES
DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y LAS PRINCIPALES
DISCUSIONES

1. Generalidades

El derecho a impugnar o recurrir resoluciones judiciales que generen un perjuicio integra el
debido proceso, entendido en nuestra Constitucion Politica como el racional y justo procedimiento
(articulo 19 n° 3 inciso 6°). Si bien el derecho a recurrir no se sefiala de forma textual en el Capitulo III
de nuestra Carta Magna (“de los derechos y deberes constitucionales™), el articulo 5° de la sefialada
norma fundamental lo hace plenamente vinculable y exigible por la ciudadania, toda vez que establece
como deber de los organos del Estado respetar y promover los derechos garantizados por la
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José de
Costa Rica. El primero en su articulo 14 y el segundo en sus articulos 8° y 25 consagran los postulados
esenciales del debido proceso y sefialan como parte fundante de éste el derecho a recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior. A pesar de que el enunciado de ambas normas tiene claros ribetes penales, se
ha establecido por gran parte de la doctrina y jurisprudencia internacional que no es relevante el area
del Derecho que esté involucrada, sea esta civil, fiscal, laboral, administrativa, penal, u otra®’. Es asi
como el articulo 14.5 del PIDCyP sefala que “(¢)oda persona declarada culpable de un delito tendra
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”, enriqueciendo y complementando (junto a las ya
mencionadas normas pertenecientes a la CADH) el escueto concepto de racional y justo procedimiento
contemplado en nuestra Constitucién, formando un verdadero conjunto juridico inescindible llamado
Derecho al Recurso. Es asi que parte de la doctrina ha sefialado que “(...) el derecho al recurso,
consagrado desde nuestra Constitucion, deriva de la aplicacion de los principios favor persona y de
progresividad en materia de interpretacion de derechos fundamentales, puesto que viene a nutrir y
dotar de contenido la expresion racional y justo procedimiento (proceso) del numeral 3° del articulo
19 de nuestra Carta Fundamental, transformdndose en una verdadera garantia del justiciable™'.
Asimismo lo ha entendido nuestro maximo tribunal, sefialando que “(...) foda sentencia de un organo
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y la misma Carta

Fundamental en su inciso quinto (hoy sexto) del numeral 3° del articulo 19, confiere al legislador la

40 Tal como se analizd supra respecto a la extension del debido proceso (1.3.1). Se vuelve a esto infira en la discusion sobre la
extension del derecho al recurso (11.4.1).
*! Ibid. 49p.
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mision de establecer siempre las garantias de un proceso racional y justo, en cuanto a los aspectos
que comprende el derecho al debido proceso, no hay discrepancias en que, a lo menos lo conforman,
el derecho de ser oido, de presentar pruebas para demostrar las pretensiones de las partes, de que la
decision sea razonada y la posibilidad de recurrir en su contra, siempre que lo estime agraviante, de

1 a2
acuerdo a su contenido”

(énfasis nuestro).

Mas alla de la consagracion del debido proceso y de sus garantias en tratados internacionales, no
se puede negar que la posibilidad de revision de una resolucion judicial siendo parte agraviada
permitiendo una segunda opinidn por un tribunal superior en jerarquia, poniendo coto a los perjuicios
que puedan emanar de los primeros y falibles grados jurisdiccionales, es una de las méas importantes
aspiraciones procesales humanas. Esta necesidad encuentra reconocimiento desde antiguo en
recopilaciones que han servido de fuente formal a nuestras actuales regulaciones procesales, tal como
las Siete Partidas, la que expresaba en su Partida III, Ley Segunda, Titulo 23°: “(e)t decimos que de
todo juicio afinado se puede alzar cualquier que se toviere por agraviado dél”, entendiéndose que se
permitia la impugnacion de las resoluciones judiciales perjudiciales ante el puro agravio®. No queda
mas que concluir que un recurso que permita el acceso a un segundo grado jurisdiccional es siempre
una garantia para el justiciable que legitima las decisiones de los tribunales en el marco de su funcién
jurisdiccional. Es necesario esclarecer que, el derecho al recurso, bajo los parametros estudiados por
este trabajo, se entiende como un derecho procesal bésico procedente ante toda resolucion que causare
agravio o un perjuicio antijuridico a una parte determinada del proceso. En definitiva, y ocupando el
lenguaje de nuestro Codigo de Procedimiento Civil, podemos afirmar que dicha garantia procederia
ante sentencias definitivas y/o interlocutorias que establecen derechos permanentes a favor (o en
contra) de las partes*, toda vez que cualquier otra resolucién judicial, a priori, no causaria agravio

alguno.

Antes de analizar estos conceptos, se hace indispensable entender cuél es la finalidad y

fundamento base del derecho a recurrir de una resolucion agraviante. Considerando las convenciones

42 Corte Suprema, Rol N° 873-10, sentencia de fecha 28 de abril de 2010, Considerando décimo.

# PALOMO, Diego y LORCA, Nelson. 2017. Sistema recursivo en los modelos reformados de la justicia chilena: jun avance
o un retroceso? En: PALOMO, Diego (director). Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed. Santiago de Chile, ed. DER.
39p.

4 Articulo 158 del Codigo de Procedimiento Civil:

Las resoluciones judiciales se denominan sentencias definitivas, sentencias interlocutorias, autos 'y decretos.

Es sentencia definitiva 1a que pone fin a la instancia, resolviendo la cuestion o asunto que ha sido objeto del juicio.

Es sentencia interlocutoria la que falla un incidente del juicio, estableciendo derechos permanentes a favor de las partes, o
resuelve sobre algin tramite que debe servir de base en el pronunciamiento de una sentencia definitiva o interlocutoria.

Se llama auto la resolucion que recae en un incidente no comprendido en el inciso anterior.

Se llama decreto, providencia o proveido el que, sin fallar sobre incidentes o sobre tramites que sirven de base para el
pronunciamiento de una sentencia, tiene sélo por objeto determinar o arreglar la substanciacion del proceso.
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internacionales, las voces mas autorizadas en el tema® y la jurisprudencia tanto de Cortes
Internacionales como de nuestros tribunales superiores nacionales*’, podemos determinar a todas luces
que el derecho a recurrir de una resolucion agraviante ante un tribunal superior corresponde a una
garantia del justiciable, un derecho fundamental parte de tratados internacionales ratificados por Chile
que dotan de contenido a la institucion del debido proceso, macroderecho no definido por nuestro
legislador ni constituyente, pero que posee derechos implicitos en él, en constante evolucion, de
acuerdo a las necesidades de cada nacion en un espacio y tiempo determinado, y de caracter dindmico,
es decir, se determinara su estructura de acuerdo a cada naturaleza de los procedimientos, sin que
exista un recurso tipo que siempre garantice un proceso justo, quedando a determinacion del legislador
(como expresa nuestra CPR en su articulo 19 n° 3 inciso sexto) el arbitrio procesal necesario para
solventar este derecho fundamental, y que permita alzarse contra todo error agraviante a los derechos
de los justiciables, ya sea factico, probatorio o juridico, permitiendo un andlisis efectivo, sencillo,
integral, amplio, eficaz y accesible, quedando a libre determinacion de la politica legislativa

simplemente lo que dice relacion con los plazos, requisitos formales y nomen iuris.

2. Debido proceso, tutela judicial y derecho al recurso. Consideraciones del Tribunal
Constitucional chileno.

La relacion entre este derecho (parte del debido proceso) y la tutela judicial efectiva es de vital

importancia. Vale destacar que tanto la tutela judicial (o jurisdiccional, como la define también parte de

43 v gr.: Diego PALOMO (PALOMO, Diego (director). 2017. Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed. Santiago de
Chile, ed. DER.), Raul TAVOLARI (Ibid.), Mauricio DUCE (DUCE, Mauricio et al. 2008. Reforma a los procesos civiles
orales: consideraciones desde el debido proceso y calidad de la informacion. En: Justicia civil. Perspectivas para una reforma
en América Latina. Santiago de Chile, CEJA), Cristitn MATURANA (MATURANA, Cristian. 2012. Los recursos ante los
tribunales colegiados en un procedimiento oral. Revista de Derecho Procesal de la Universidad de Chile (22)), inter alia (vid
Bibliografia).

46 V.gr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22/11/05; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri. Sentencia de fecha 30/05/99; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y Otros vs. Chile. Sentencia de fecha 29/05/14; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de fecha 02/07/04; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de fecha 23/11/12; Corte Europea de
Derechos Humanos, Caso Miller vs. Suecia. Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de fecha 08/02/05; Corte
Europea de Derechos Humanos, Caso Bakker vs. Austria. Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de fecha
10/04/03; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Steel and Morris v. The United Kingdom. Sentencia de fecha 15/05/05;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de fecha 02/02/01; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maldonado Ordoiiez vs. Guatemala. Sentencia de fecha 03/05/16; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Sentencia de fecha 23/11/10; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Sentencia de fecha 14/05/13; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii. Sentencia de fecha 31/01/01; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala. Sentencia de fecha 08/03/98; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Abella 'y otros vs. Argentina. Sentencia de fecha 18/11/97.
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la doctrina®’) efectiva y el derecho al debido proceso (0 a un proceso justo segiin algunos, se podria
criticar al respecto la asociacion que se la haria este concepto al debido proceso sustantivo, dejando el
debido proceso formal aparte) no encuentran consagracion expresa en nuestra legislacion
constitucional, configurando lo conocido como derechos implicitos, en constante evolucién y con
frecuencia en la palestra constitucional, como lo confirma la abundante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (en adelante TC) en el tema. Se han entendido los derechos implicitos como la
expansion natural del contenido de un derecho expreso por aplicacion a supuestos ficticos nuevos™.
De la misma forma lo ha entendido el TC al expresar que “(...) las disposiciones sobre bases de la
institucionalidad, los tratados internacionales y los derechos constitucionales expresamente
reconocidos permiten extraer otros derechos que gozan de proteccion implicita de la Constitucion,
como el derecho de acceso a la informacion, el derecho a la identidad personal y el derecho a la
presuncion de inocencia®”. No obstante la Constitucion no haga referencia expresa a la tutela judicial
efectiva o al debido proceso, se debata respecto a la frontera entre ambos conceptos (la tutela judicial
efectiva como concepto tiene origen en el derecho espafiol, sin embargo en el derecho latinoamericano
se ha abordado de forma distinta, trazando fronteras entre ambos) y considerando la natural confusion
que se genera entre los derechos que se desprenden de estos macroconceptos, la doctrina ha intentado
trazar una linea divisoria entre ambos con mayor o menor eficacia, sefialando casuisticamente qué

derechos se desprenden de uno u otro concepto.

Se ha sostenido por la comunidad juridica que la relacion entre estos conceptos es de caracter
indisociable e interdependiente, representando por uno la efectividad que debe tener el proceso en la
satisfaccion de las pretensiones de los justiciables, desde el acceso mismo a la jurisdiccion hasta la
completa ejecucion de lo resuelto (tutela judicial efectiva), y por el otro la seguridad que el Estado
debe dar al garantizar la racionalidad y justicia en los conflictos de relevancia juridica que se sometan a
la jurisdiccion nacional (debido proceso). En definitiva, son ambas caras de la misma moneda de lo que
debe ser la adecuacion del proceso a las exigencias constitucionales y de derechos fundamentales,
abandonando la afieja visién de éste como un instrumento funcional de realizaciéon o materializacion
del derecho al caso concreto, para abordar la problemética ponderando el valor intrinseco de las
normas, entendiendo el Derecho como un todo indivisible, donde no solo se debe perseguir dictar

sentencias conforme a la ley, sino la produccion de decisiones justas, racionales y efectivas.

“7 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. 2009. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de los derechos
fundamentales. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile 22(1): 185-201.

8 GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. 2013. El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la jurisprudencia
del tribunal constitucional chileno. En: Estudios constitucionales 11(2): 5p

4 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 634, ¢. 9 y 10. En el mismo sentido: Sentencia del Tribunal Constitucional,
ROL N° 1340, c. 9 y Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1443, c. 13.
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La mayor concrecion material de la tutela judicial efectiva en nuestro pais se ha dado en sede
constitucional mediante la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, toda vez que no existe en
nuestra legislacién una accioén o recurso directo al Tribunal Constitucional, estando entregada dicha
facultad a la justicia ordinaria en primera instancia mediante el Recurso de Proteccion de competencia
de las Cortes de Apelaciones, apelable ante la Corte Suprema. Es asi que desde el 2005 se permite
dejar inaplicable para el caso concreto una ley cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un
tribunal ordinario o especial resulte contraria a la Constitucion, lo cual puede ser concretado mediante
dos vias. En primer lugar, por las partes estando pendiente el asunto (que la cuestion no haya sido
resuelta por sentencia ejecutoriada). En segundo lugar, por el juez hasta antes de pronunciar sentencia.
He aqui su gran importancia, si consideramos que tanto el juez como las partes pueden solicitar al TC
pronunciamiento respecto a la adecuaciéon constitucional del precepto legal incoado en cualquier
momento del proceso hasta la ejecutoriedad de la sentencia definitiva. Es por esto que nos presenta
especial relevancia la categorizacion realizada casuisticamente por el TC en la gran cantidad de
consultas relacionadas a la tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso complementandose,

claro esta, con lo que la doctrina nos pueda aportar.

Parte de la doctrina ha intentado sistematizar las garantias (dentro de las cuales encontramos el
derecho a recurrir de una resolucion agraviante ante un tribunal superior) que integran el derecho a la
tutela judicial (o jurisdiccional) efectiva y el debido proceso, ya sea de forma doctrinaria o
esquematizando las resoluciones del TC*’. En definitiva, se pueden distinguir las diferentes garantias
asociadas a los derechos en comento dentro de tres pilares fundamentales: sus elementos comunes, las
garantias que se asocian primordialmente a la tutela judicial efectiva y las asociadas al derecho al

debido proceso, donde encontraremos el derecho a recurrir de resoluciones judiciales agraviantes.

2.1 Reglas generales aplicables al debido proceso vy a la tutela judicial efectiva.

I. MANDATO AL LEGISLADOR.

El constituyente evitd crear una categoria tipica de garantias relacionadas al debido proceso al
redactar la Carta Magna, prefiriendo otorgar un mandato amplio al legislador para que éste determinara

siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos (articulo 19 n° 3

® GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. 6p.
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inciso sexto de la CPR), dejando constancia igualmente en las actas de la comisién que algunos de
dichos elementos decian relacion con el oportuno conocimiento de la accidon y el debido
emplazamiento, bilateralidad de la audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar
lo resuelto por un tribunal imparcial e idoneo establecido con anterioridad por el legislador. La
intencion principal en este sentido, aplicable a ambas garantias, es establecer la regla general de no
obstaculizar la determinacion de garantias procesales reduciéndolas a una categoria en particular y,
plus ultra, imponer al legislador la obligacion de generar de forma dindmica las garantias procesales
tanto de la tutela judicial efectiva como del derecho al debido proceso, siempre respetando los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, el contenido esencial de los derechos y los derechos

humanos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por Chile.

II. APERTURA AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Es natural la aplicacion en materia penal de las garantias en cuestion debido a lo sensible y
delicado de los valores en juego en esta sede. Sin embargo, el TC ha establecido la extension de estas
garantias a procedimientos que pueden ser incluso no jurisdiccionales, relacionados a su vez con la otra
cara del ius puniendi estatal, cual es el derecho administrativo sancionador, sefialando que “(...)
aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de jurisdiccion, ciertamente deben sujetarse a

, . . 51
los parametros propios de un debido proceso™”.

III. ADAPTACION A LA NATURALEZA DE LOS PROCEDIMIENTOS.

La condicion dindmica de las garantias en cuestion se debe condecir, a su vez, con la
naturaleza de los procedimientos, v.gr., habrd procedimientos donde las formas de solucion de
conflictos cedan mas en favor de principios o reglas generales abstractas (como el principio pro
operario en sede laboral) y otros donde las reglas deberan propiciar mas bien valores de igualdad inter
partes (en materia comercial, por ejemplo). Asi también el Tribunal Constitucional ha fallado,
seflalando que las garantias integrantes del debido proceso y la tutela judicial ceden ante la naturaleza

del procedimiento, dejando un amplio espectro de determinacion al legislador’.

IV. INEXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO TIPO.

5! Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 766, de 26/06/08.
52 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 481, de 04/06/06.
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En directa relacion con el elemento anterior, el TC en ciertos fallos ha dejado patente la
inexistencia de un procedimiento tipo que contenga todas las garantias que puedan desprenderse del
debido proceso y la tutela judicial efectiva. Asimismo, la ausencia de algin elemento en un
determinado procedimiento puede ser irrelevante, mientras que en otro puede ser parte integrante del
debido proceso, siendo de adaptacion flexible y volviéndose un lugar comun en la argumentacion del
TC ante los requerimientos de inaplicabilidad, sefialando por ejemplo que “(...) quedo patente que no

existe un modelo vinico de garantias integrantes del debido proceso en Chile”>.

V. INTERPRETACION AMPLIA Y CARACTER SUPLETORIO DE LOS
PROCEDIMIENTOS DE LA JUSTICIA ORDINARIA.

Esta consideracion es consecuencia directa de la inexistencia de un formato tipo de
procedimiento con sus respectivas garantias procesales minimas, lo que no puede impedir en ningun
caso que se recurra a las modalidades ordinarias como reglas supletorias. De esta manera, hay garantias
basicas que podrian vulnerarse de no tener presente este elemento, como es, v.gr., el acceso a la
jurisdiccion. Asi se ha pronunciado el TC al sefialar que “las normas del Codigo del Trabajo, que
excluye la competencia de los Tribunales del Trabajo en materias como la declaracion de invalidez o
el pronunciamiento sobre el otorgamiento de licencias médicas, es constitucional, en el entendido que
las materias que quedan excluidas del conocimiento de los Juzgados del Trabajo son de competencia

de los Tribunales Ordinarios de Justicia (...)">".

2.2 Garantias relacionadas al derecho a la tutela judicial efectiva

Cuando hablamos de tutela judicial efectiva entendemos la existencia de un derecho de caracter
prestacional (es decir, depende de un actuar positivo estatal para poder ser disfrutado) que recaba del
Estado la proteccion juridica debida, en el igual ejercicio de los derechos ante la justicia, proscribiendo
la autotutela, y garantizando una respuesta a la pretension de derechos e intereses legitimos con
autoridad de cosa juzgada y con la eficacia coactiva que demanda la satisfaccion de derechos
fundamentales® y que nace de nuestra Carta Magna en su articulo 19 numeral 3° inciso primero que

. . .y . .. 56
garantiza “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos” a todas las personas™”.

53 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1838, de 07/07/11.

5% Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 463, de 09/12/05.

3 GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. 12p.

%6 Asi se ha expresado el TC al sefialar que “(...) el articulo 19, nimero 3 inciso quinto de la Constitucion establece el
derecho a las garantias de un racional y justo procedimiento, que se traducen conjuntamente con el derecho a la accion y la
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Podemos analizar la tutela judicial desde un punto de vista adjetivo y otro sustantivo. El
primero dice relacion con la funcidon de tutela que practica este derecho con respecto a otros intereses
distintos al meramente procesal, como lo son los derechos civiles, comerciales, laborales, etcétera. Por
su parte, la dimension sustantiva de la tutela judicial efectiva es considerada por la justicia
constitucional como un derecho fundamental auténomo, el cual tiene como finalidad esencial que las
personas accedan al proceso como el mecanismo principal de solucion de conflictos intersubjetivos de
relevancia juridica, evitando la autotutela, lo que resulta un presupuesto base de todo Estado de
Derecho moderno®’. Sin embargo, esta tutela judicial para que sea plenamente efectiva no se satisface
simplemente otorgando el acceso a la jurisdiccion (derecho a la accidon), sino cuando se cumplan, a su
vez, los requisitos de que la respuesta jurisdiccional sea pronta y adecuada, respondiendo los
principales problemas de fondo que se planteen mediante una resolucion fundada y publica, con

efectividad de cosa juzgada y otorgando garantias reales de un cabal cumplimiento.

Es por estas consideraciones que no se puede restringir la tutela judicial efectiva en un par de
derechos bases, sino que es necesario distinguir todos los aspectos que la justicia constitucional ha
destacado en los ultimos afios y que se asocian a este macroderecho, andlisis que pasaremos a

desarrollar a continuacion.

I. EL DERECHO A LA ACCION.

Entendemos por accion la facultad que tienen las personas de traspasar conflictos de
relevancia juridica al proceso, para lograr una solucion jurisdiccional’®. Este derecho es de caracter
amplio, constitucional (articulo 19 n° tercero inciso primero de la CPR) y con pocas limitaciones,
principalmente en el &mbito penal, donde el ejercicio de la accion penal se transforma en un monopolio
estatal, pero cediendo en favor de los ofendidos y las demés personas que determine la ley (véase el
articulo 83 inciso segundo de la Constitucion Politica). El derecho a la accién es un presupuesto basico
de todo Estado de Derecho, en esencia que toda persona pueda acudir a la judicatura en demanda de
justicia, toda vez que la autotutela esta estrictamente prohibida. Es por esto, tal como ha sefialado

nuestro Tribunal Constitucional®, que tiene dos facetas de gran relevancia, una privada,

legalidad del juzgamiento, en el logro de la tutela judicial efectiva. En Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1130,
de 07/10/08.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 815, de 19/08/2008.

¥ GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. 12p.

59 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 205, de 02/02/95.
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correspondiente a la satisfaccion de los intereses subjetivos de los involucrados, y otra publica, en que

opera el derecho objetivo de forma general y efectiva para mantener la observancia de la ley.

II. EL DERECHO DE ACCESO A LA JURISDICCION (O JUSTICIA).

No basta con el simple derecho a accionar, si no hay jurisdiccion a la que se permita acceder
mediante dicha accion. Por muy tautologico que suene, lo cierto es que el debate constitucional en el
tema ha sido abundante. El derecho de acceder a la jurisdiccién (o de acceder a la justicia, como se ha
definido igualmente, sin embargo, preferimos la primera toda vez que el concepto de justicia posee
caracteristicas mas axiologicas que ontologicas) se funda en la consonancia entre los articulos 19
numeral 3° y 76 inciso primero de nuestra Constitucién Politica. De especial relevancia resulta esta
ultima norma que describe uno de los elementos esenciales del concepto de jurisdiccion, a saber, “(1)a
facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado

pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por ley”.

Es conocida por la comunidad juridica la importancia y amplitud que tiene el concepto de
jurisdiccion, ejercicio fundamental de soberania, este poder-deber que tienen los tribunales para
conocer y resolver, por medio del proceso y con efectividad de cosa juzgada los conflictos de
relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal y territorial de la Republica, se debe
entender en términos amplios para que cumpla efectivamente su verdadera funcion, entendiendo de
manera amplia tanto la materia a la que se debe abocar (v.gr., cuando se exprese “causas civiles”, se
debe incluir todas aquellas controversias juridico-administrativas que se puedan suscitar®’), como quién
debe ejercerla (no se ejerce simplemente por los tribunales, sino por todos aquellos autorizados por la

ley a ejercer la potestad publica), y la extensién misma del concepto®'”.

III. DERECHO A LA EFECTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

De gran importancia para nuestro asunto resulta el derecho a la efectividad de las resoluciones

judiciales, el cual incluso lo encontramos como parte esencial de la funcion jurisdiccional delegada

60 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 176, de 22/11/93

' En este ltimo sentido nuestro Tribunal Constitucional ha expresado que “(...) careceria de sentido que la Carta
Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la
defensa juridica, el derecho a ser juzgado por juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si no partiera de
la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demads y que es presupuesto bdsico para su vigencia, esto es, el
derecho a todas personas a ser juzgada, a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que
se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente. En Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1470, de
27/10/09.
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exclusivamente en los tribunales nacionales, al articulo 76 inciso primero de nuestra Carta
Fundamental expresar que la facultad de hacer ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los
tribunales establecidos por ley. De esta manera podriamos llegar a considerar que la ejecucion de las
resoluciones, en virtud de principios tales como el de economia procesal (en miras de evitar el desgaste
innecesario de la jurisdiccion), no debiera ser una atribucion exclusiva de caracter constitucional de los
tribunales de justicia, pudiendo ser ejercida por entes administrativos o auxiliares de la administracion
de justicia, considerando a su vez la hermenéutica de dicha norma, que sefiala el “hacer ejecutar lo
Jjuzgado”, expresion bastante amplia que abre el debate juridico sobre si del espiritu de la norma
efectivamente resulta que la ejecucion sea potestad exclusiva de los tribunales o si es posible ampliar el
espectro de sujetos potestados para llevar a cabo dicha funcion. He aqui un dmbito donde el derecho a
la tutela judicial efectiva opera en toda su dimension, conceptualizado como el derecho a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes para hacer ejecutar lo juzgado con fuerza de cosa

Jjuzgada estableciendo la tutela efectiva, tal como ha sefialado nuestro TC®.

IV. DERECHO A LA COSA JUZGADA.

Estrechamente vinculado a la efectividad de las resoluciones, el derecho a la cosa juzgada
resulta ser parte importante de la definicion misma de jurisdiccion, incluso asociado por nuestra
justicia constitucional a la definicidon misma de debido proceso (vid supra). Podemos entenderlo como
el derecho a que los efectos del proceso se traduzcan en una verdad unica, intangible e inamovible
resolviendo, definitivamente, el conflicto de relevancia juridica planteado. Sin embargo, es bien sabido
que este derecho no opera de la misma forma en todas las resoluciones, debiendo tomar en especial
consideracion la naturaleza del procedimiento. Es asi que encontramos la cosa juzgada material
cuando se impida del todo la revision de la resolucion, y formal en el evento que se admitan
modificaciones posteriores, como sucede en el recurso (o mas bien accidn) constitucional de proteccion
de garantias fundamentales o en ciertos procedimientos de familia. Finalmente, cabe mencionar que el

TC ha entendido este derecho como parte integrante de la efectividad de la tutela judicial®”.

V.DERECHO A UN PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS.

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1535, de 28/01/2010.

83 Sefiala que “(s)in la aplicacion del efecto de cosa juzgada, el conflicto no queda resuelto, con lo cual el proceso no cumple
su funcion, reconociéndose como unica excepcion a ello la accion de revision de sentencias firmes, contemplada
expresamente en la legislacion procesal civil y penal. En Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 821, de 01/04/08.
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Podemos entenderlo como el derecho que tiene toda persona a que su causa sea resuelta
dentro de un tiempo (o plazo) razonable y sin dilaciones indebidas®. La encontramos expresa en
tratados internacionales ratificados por Chile como el PIDCyP en su articulo 14.3 letra c), que asegura
el derecho a ser juzgado “sin dilaciones indebidas” y en la CADH en su articulo 8.1, al expresar que
“toda persona tiene derecho a ser oida, con todas las garantias y dentro de un plazo razonable”. El
TC ha entendido esta garantia como un mandato al legislador, como una obligacién constitucional que
determina la reserva de ley en materia procesal, y que seria un limite material a los procedimientos,
estableciendo que “(...) el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (...) es parte de la efectividad

2

y justicia de todo procedimiento®”.

VI. DERECHO A LA PUBLICIDAD DE LOS ACTOS JURISDICCIONALES.

La publicidad es uno de los pilares de las bases de la institucionalidad en nuestro pais,
estableciendo el articulo 8° inciso segundo primera parte que “(s)on publicos los actos y resoluciones
de los organos del Estado, asi como los fundamentos y los procedimientos que utilicen”. Asi
encontramos dos niveles de publicidad: uno genérico, en cuanto 6rgano estatal, y otro especifico, en
cuanto Organo revestido de la funcion jurisdiccional. El primero posee caracteristicas amplias en
cuanto derecho objetivo, sin limitaciones ni restricciones, en relaciéon con el principio de probidad,
mientras que el segundo, el mas importante para nuestro estudio, posee limitaciones tanto en la

legislacion interna como en los tratados internacionales®.

2.3 Garantias relacionadas al derecho a un debido proceso

Habiendo abordado el derecho al debido proceso supra, nos abstendremos a simplemente
realizar un anadlisis de las garantias que histéricamente nuestro Tribunal Constitucional ha entendido
como parte integrante de este macroderecho. No han sido pocas las referencias a este derecho
generalmente esbozado desde la definicion constitucional del articulo 19 numeral tercero inciso sexto

en relacion al racional y justo procedimiento, sefialando el TC que “el procedimiento legal debe ser

% NOGUEIRA, Humberto. 2003. Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales. 1* ed. Ciudad de México, Ed. UNAM.
100p.
85 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1838, de 02/07/11.

% EJ articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su numeral primero sefiala que “la prensa y el
publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes, o en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal serd publica, excepto en los casos en que el
interés de menores de edad exija lo contrario o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores”.
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racional y justo. Racional para configurar un proceso logico y carente de arbitrariedad, y justo para
orientarlo a un sentido que cautele los derechos fundamentales de los participantes en un proceso™’.
Este es el concepto constitucional que generalmente se maneja para hacer referencia al derecho al
debido proceso, mas alla de su amplia determinacion que, como ya hemos sefialado, involucra un
mandato expreso al legislador. Por lo tanto su alcance juridico debe determinarse caso a caso,
determinando el conjunto de garantias procesales, penales u organicas que pueden subsumirse dentro
de este derecho, ya que no existe un unico modelo iusfundamental de debido proceso y tampoco puede

haberlo si consideramos la necesidad de que, como se sefiald anteriormente, la determinacion de este

derecho sea dindmica y no estatica.

I. DERECHO A UN JUEZ PREDETERMINADO POR LEY.

Esta garantia ha sido también conceptualizada como derecho a un juez natural (que no
preferimos por su asociacion al ambito territorial) o a un juez ordinario (tampoco resulta apta por su
relacion con la especializacion de los organos judiciales, que no va al caso), debiendo establecerse
previamente tanto su existencia, como su competencia y su investidura jurisdiccional. Este derecho
tiene dos facetas: una formal, en que la ley se eleva como el tinico instrumento de organizacién judicial
y jurisdiccional y que, plus ultra, es materia de ley organica constitucional®®, e incluso va mas alla
sefialando que previamente a su establecimiento o reforma debe ser oida la opiniéon de la Corte
Suprema; y una faceta material, implicando que ademas de la organizacion y atribuciones, debe
previamente determinarse tanto su competencia como su investidura jurisdiccional. Asimismo, la
Constitucion en su articulo 19, numeral tercero, inciso quinto nos agrega que “(n)adie podra ser
Jjuzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefialare la ley y que se hallare

establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho™ .

II. DERECHO A UN JUEZ O TRIBUNAL INDEPENDIENTE E IMPARCIAL.

Aunque parezca un pleonasmo, ha sido definido (tomando en cuenta los articulos 14.1 del

PIDCyP y el articulo 8.1 de la CADH) como el derecho a un proceso sustanciado por un tribunal o

87 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL 1838, de 07/07/11.

%8 Tal como sefiala la CPR en su articulo 77, inciso primero, primera parte: “Una ley orgdnica constitucional determinard la
organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion de justicia en
todo el territorio de la Republica.”

% Nuestro Tribunal Constitucional ha entendido por comisién especial a “fodo dérgano que usurpa atribuciones
Jjurisdiccionales y pretende asumirlas sin haber sido atribuido de ellas conforme a Derecho”, sancionandolas tanto en sede
del derecho a un juez predeterminado como dentro de la garantia a un juez o tribunal independiente e imparcial que pasaremos
a abordar a continuacion. En Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 184, de 07/03/94.
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juez que reuna objetiva y subjetivamente las condiciones de independencia e imparcialidad, y por
mucho que se las estudie conjuntamente, la independencia e imparcialidad son conceptos bien
delimitados. Mientras la independencia se entiende como la inexistencia de relacion alguna con
organos de otros poderes, la imparcialidad se relaciona con la ausencia de vinculos o intereses con las
partes del conflicto intersubjetivo. La garantia a un tribunal o juez independiente esta establecida de
forma negativa (mediante reglas de no intromision) en el articulo 76 de nuestra Constitucion Politica
en su parte final, cuando sefiala que “(n)i e/ Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso
alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos
de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”, consagrando la independencia del Poder

judicial respecto a los otros dos poderes del Estado’’.

III. DERECHO A LA DEFENSA JURIDICA Y A LA ASISTENCIA LETRADA.

El derecho a la defensa juridica puede ser analizado desde un punto de vista sustantivo
(entendido como interdiccion de la indefension) y formal (principio de contradiccion de los actos
procesales), y se encuentra consagrado en nuestra Carta Magna en su articulo 19, numeral segundo,
primera parte, donde se expresa que “(¢)oda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que
la ley senale y ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida”. Por indefension debemos entender la privacion o
limitacion de los medios de defensa producida dentro de un proceso por una indebida actuacion de los
organos judiciales y por una aplicacion inequitativa del principio contradictorio o de igualdad de
partes’’. Sin embargo, no cualquier situacién de indefension calza con el tipo de garantia en analisis,
ya que debe ser causada por un o6rgano judicial en ejercicio de sus funciones, que no haya sido
provocada o consentida por la parte afectada y que dicha limitacion o privacion del derecho a defensa
sea sustancial y definitiva. Una buena parte de las garantias que emanan de este derecho pueden ser

encontradas en el articulo 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, como por ejemplo

7 Respecto a nuestro pais, se hace fundamental sefialar un extracto de la sentencia del caso Palamara Iribarne v. Chile ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se pronuncia latamente respecto a esta garantia infringida por el Estado
chileno, demarcando las aristas esenciales de este derecho al sefialar que “se debe garantizar que el juez o tribunal en el
ejercicio de su funcion como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Asimismo, la independencia
del Poder Judicial frente a los demas poderes estatales es esencial para el ejercicio de la funcion judicial. La imparcialidad
del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las
partes y que no se encuentren involucrados en la controversia. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su
conocimiento cuando exista algun motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un organo
imparcial. En aras de salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo
prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales”. En Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22/11/05. Serie C N° 135, parr. 145-
147.

" GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. 23p
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la concesion de tiempo y de medios adecuados para la preparacion de la defensa del inculpado, su
derecho a defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor, a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, entre otros de indole diversa. La garantia, claro esté, no
se agota con la simple accesibilidad inicial a un medio de defensa, sino que debe materializarse en
todos los diversos estadios del procedimiento, de otra manera la igualdad de armas pasaria a ser pura

poesia’”.

IV. DERECHO A ASESORIA Y DEFENSA GRATUITA PARA LAS VICTIMAS

En julio de 2011, mediante la ley de reforma constitucional namero 20.516, se modifico el
articulo 19, numeral tercero, de nuestra Carta Magna, disponiendo que: “(/)a ley arbitrara los medios
para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La
ley sefialard los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por
esta Constitucion y las leyes”. Se entiende dicho numeral como parte integrante del derecho genérico
de defensa juridica, parte a su vez del mencionado derecho a un proceso justo y racional, sin que exista
a la fecha jurisprudencia especifica por parte del Tribunal Constitucional chileno. Sin embargo, se
puede apreciar que al encomendar a la ley la determinacidén de los medios para asegurar un adecuado
asesoramiento y defensa a quienes no puedan procurarselos por si mismos, lo que busca el
constituyente es que esta materia tan relevante no sea modificada mediante via administrativa u otro

mecanismo alterno.

V. DERECHO DEL IMPUTADO A SER ASISTIDO POR UN DEFENSOR PUBLICO

Encontramos en el nuevo inciso cuarto del articulo 19 numeral tercero de nuestra Constitucion la
consagracion de la Defensoria Penal Publica, al establecerse que “(t)oda 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”. Se trata sobre todo de un cumplimiento de los

72 Nuestro Tribunal Constitucional no ha restado importancia a esta garantia sosteniendo que “el derecho a la defensa juridica
y las condiciones de libertad en las que debe verificare la debida intervencion del letrado en el procedimiento constituyen
piezas fundamentales en el justo y debido proceso y pertenecen a las mas antiguas tradiciones de la justicia y el Derecho”.
Ademas, ha hecho notar la importancia que reviste este derecho en la concrecion del derecho fundamental de la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y, en definitiva, con la propia tutela judicial efectiva. En Sentencia del
Tribunal Constitucional, ROL N° 621, de 29/05/07.
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compromisos internacionales asumidos por el Estado chileno al explicitarse constitucionalmente la
regla general del derecho a defensa en el marco penal, en concordancia con lo exigido por el articulo

8.2 letra d) de la CADH.

VI. DERECHO DEL IMPUTADO A SER GRATUITAMENTE ASESORADO POR UN
TRADUCTO O INTERPRETE.

Si bien no lo encontramos consagrado a nivel constitucional (si a nivel legal en los articulos 98
inciso final y 291 incisos tercero y cuarto del CPP), en virtud del articulo 5° de nuestra Constitucion el
articulo 8.2 letra a) de la CADH se vuelve plenamente aplicable y exigible, que sefiala el “derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el

idioma del juzgado o tribunal”.
VII. DERECHO A LA BILATERALIDAD DE LA AUDIENCIA

Este derecho se vuelve consustancial al derecho a un proceso justo y racional, formando parte
integrante de los principios formativos del procedimiento, y se podria compactar sefialando que
corresponde al oportuno conocimiento sobre el proceso seguido en contra del justiciable. Surge de la
misma igualdad ante la justicia y estd estrechamente relacionado con el derecho a defensa juridica,
siendo undnimemente aceptada su pertenencia al derecho a un debido proceso. Asi lo ha manifestado el
Tribunal Constitucional al sefialar que “entre las bases del debido proceso, se incluye el principio de
contradiccion o bilateralidad de la audiencia, comprensivo del conocimiento oportuno de la accion, el
derecho a formular las defensas y de rendir y controvertir la prueba””. Sin embargo, y como ya se
manifestd en las reglas aplicables tanto a la tutela judicial efectiva como al derecho a un debido
proceso, se debe tomar en cuenta la naturaleza de la accion ejercida. Esto se evidencia en la gradacion
del derecho dependiendo del tipo de procedimiento, v.gr. su aplicacion aparecera postergada en las

acciones propiamente cautelares en comparacion con los juicios de lato conocimiento.
VIII. DERECHO AL DEBIDO EMPLAZAMIENTO.
Constituye fundamentalmente el derecho del demandado al conocimiento oportuno de un

proceso seguido en su contra, que puede defenderse y que la sentencia le sera oponible directamente.

Es mas bien una ritualidad transformada en derecho a ser notificado y disponer de un plazo

73 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1200, de 10/03/09
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determinado para exponer lo que se estime conveniente. Tradicionalmente se le ha considerado un
requisito de validez del proceso y por ende, causal de nulidad del mismo. Tanto nuestro Tribunal
Constitucional como la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion lo consideraron parte
integrante del debido proceso y muy excepcionalmente las resoluciones judiciales produciran efecto sin

notificacion hecha con arreglo a la ley (articulo 38 del CPC).

IX. DERECHO A LA IGUALDAD ENTRE LAS PARTES.

Se ha considerado tradicionalmente como e/ igual trato dentro del proceso para la debida
proteccion de los derechos involucrados. Sin embargo, consideramos que el término igualdad no es el
mas preciso, toda vez que las partes ocupan posiciones distintas en el proceso, tiene distintos intereses
y por lo tanto no poseen idénticos derechos procesales. Es por esto que apreciamos que la terminologia
apropiada puede ser el derecho al “equilibrio” procesal entre las partes, ya que la ley no prohibe hacer
diferencias, sino la arbitrariedad en el trato procesal, esto es, sin fundamento razonable y expreso que
permita justificarlas. Ademas, hay que considerar, como lo ha hecho nuestro Tribunal Constitucional™,
que los criterios diferenciadores deben ser acorde a parametros objetivos y nunca subjetivos, como

podrian serlo la raza, la edad, el sexo, el origen nacional o social, inter alia.

X. DERECHO A PRESENTAR E IMPUGNAR PRUEBAS.

Consustancial al derecho a una adecuada defensa juridica, este derecho se traduce en la facultad
de presentar pruebas para acreditar o desacreditar los hechos expuestos por las partes, impugnar
aquellas que vulneren las pretensiones de manera antijuridica, generar certeza en el juez respecto de los
puntos controvertidos y en definitiva, que la magistratura pueda fundamentar adecuadamente sus
decisiones. Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional, dirigiéndose directamente al
legislador y a su obligacidon de “permitir que toda parte o persona interesada en un proceso cuente con
medios apropiados de defensa que le permitan oportuna y eficazmente presentar sus pretensiones,

discutir las de la otra parte, presentar pruebas e impugnar las que otros presenten”” .

XI. DERECHO A OBTENER UNA RESOLUCION MOTIVADA SOBRE EL FONDO.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 977, de 08/01/08.
7> Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1411, de 07/09/2010.
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Se trata del derecho constitucional relativo a acceder, tramitar y obtener del tribunal una
sentencia de fondo motivada sobre el objeto sometido a su conocimiento, previo respeto de un proceso
justo y racional. No implica la obligaciéon de acoger o no el interés reclamado, sino el pronunciamiento
fundado acerca del fondo del asunto, y se relaciona estrechamente con el deber de fundamentacion de
las decisiones judiciales. Es asi que una resolucién sin razonar viola este derecho, y una resolucion
carente de motivacion viola el deber de fundamentacion de las resoluciones judiciales. Esto posee gran
interés para el objeto de este trabajo, ya que en base a dicha fundamentacion y motivacién se produciré

el posterior control del tribunal superior, garantizando la interdiccion de la arbitrariedad.

XII. DERECHO DE REVISION JUDICIAL POR UN TRIBUNAL SUPERIOR

Objeto principal de este trabajo, el derecho al recurso, también conceptualizado como derecho a
revision judicial por un tribunal superior, es unanimemente considerado como parte integrante del
debido proceso. Nuestro Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a dicha apreciacién’®. En esta sede
los debates no han sido pocos, tomando en cuenta la consagracion de este derecho en tratados
internacionales ratificados por Chile (articulo 14.5 del PIDCyP y articulo 8.2 letra h) de la CADH), en
general las discusiones han estribado sobre si es aplicable simplemente a materias penales o posee
aplicacion amplia, si el derecho a recurrir equivale al derecho a la doble instancia o al doble conforme,
o sobre la funcién y fines que debe cumplir un recurso judicial. No adelantaremos dichas discusiones,

toda vez que son parte fundamental de este trabajo.

3. Estandares y parametros de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos regula el derecho a recurrir de un fallo
agraviante de una manera mas amplia que su par europeo, mediante una nueva oportunidad para ejercer
su defensa y obtener un reexamen del asunto controvertido, lo que se ha visto replicado en la
jurisprudencia de ambos sistemas. Mientras el sistema americano ahonda en el concepto creando
estdndares minimos exigibles por todo ciudadano que vea vulnerado sus derechos por un fallo de
primera instancia agraviante, el sistema europeo genera una proteccion similar, pero desde la optica del
fair trial como concepto informador de todos los aspectos del debido proceso (articulo 6.1 de la

CEDH). Los parametros generados por la Corte IDH no son menores, toda vez que han servido para

76 Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1448, de 07/09/10. Asi también: Sentencia del Tribunal Constitucional,
ROL N° 1443, de 26/08/10.
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ii.

iii.

sustentar doctrinas juridicas por todo el continente y enriquecido los conceptos de la tutela judicial
efectiva, del debido proceso y del derecho a recurrir. El contenido esencial del derecho al recurso para

la Corte IDH se puede sistematizar de la siguiente forma:

La necesidad de existencia de arbitrios procesales para ante un tribunal superior’’.

Los arbitrios son de libre configuracion por el legislador en lo que dice relacion con el nomen iuris,
plazos y requisitos formales.

El recurso debe permitir alzarse contra todos los agravios de hecho, probatorios o juridicos debatidos

por el tribunal inferior, debiendo ser un recurso sencillo, ordinario, eficaz, amplio y accesible.

Es facilmente perceptible por cualquier letrado que el recurso mas asimilable a estas exigencias
es la tradicional apelacion, mas alla del nomen iuris que reciba en distintas legislaciones o si garantiza
una apelacion amplia o limitada. Mientras exista un recurso que satisfaga los estandares fijados por el
derecho internacional de derechos humanos, que la herramienta entregada por la legislacion sea eficaz
y eficiente al impugnar un fallo agraviante ante un tribunal superior independiente e imparcial que

pueda revisar tanto los hechos como el Derecho, el nomen iuris devendra irrelevante.

Se entiende, ademas, por parte de la Corte IDH que el recurso debe permitir un analisis amplio,
es decir, de todos los agravios tanto de hecho, de Derecho y probatorios. Esto parte del supuesto de que
la actividad factica es inescindible de la actividad juridica, siendo una division mas teoérica que
practica, por lo que una errada determinacién de los hechos involucrard una correlativa errada
determinacion del Derecho. Solo mediante un examen amplio de estos supuestos puede darse el cabal

cumplimiento del principio recursivo del doble conforme’®.

Bien sabemos, como se expreso supra, que la clasificacion de los recursos atendiendo si son
ordinarios o extraordinarios tiene en nuestro pais dos acepciones, de acuerdo a la cantidad de

. . . . .. . )
resoluciones recurribles y a las causales establecidas por el legislador para permitir su interposicion’ .

"7 La configuracion del recurso es libre, pero no basta con la mera existencia de un recurso que permita acceder a un tribunal
superior, especialmente si dicho tribunal no cuenta con los requisitos de naturalidad o independencia. In re Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, sentencia de fecha 30/05/99.

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y Otros vs. Chile. Sentencia de fecha 29/05/14.

7 En primer lugar respecto a la calidad o tipo de resolucion en contra de que procede, atendiendo que el recurso ordinario
procede en contra de la mayoria de las resoluciones judiciales, mientras que el extraordinario se restringe a resoluciones
determinadas taxativamente o que cumplan las caracteristicas establecidas especificamente en la ley, en segundo lugar se
toma en consideracion el motivo considerado por el legislador para permitir la interposicion del recurso, si basta el agravio o
perjuicio para su interposicion sera ordinario (v.gr. apelacion), mientras que si el legislador ha establecido causales especificas
y taxativas para su interposicion, sera extraordinario (v.gr. casacion).
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Si entendemos al recurso como garantia del justiciable, se vuelve imperativo aceptar que el recurso no
puede limitarse a un andlisis de tipo nomofildctico, ni de mera legalidad, debiendo primar el ius
litigatoris (derecho de los justiciables a obtener una correcta aplicacion de la ley en la solucion de
conflictos intersubjetivos de relevancia juridica, prohibiendo el non liquet, preponderando el interés
privado, conforme a un racional y justo procedimiento) por sobre el ius constitutionis (estrechamente
vinculado con el certiorari, consiste en la funcién publica generalmente entregada al méaximo tribunal
en que discrecionalmente puede revisar resoluciones de sus inferiores tomando en cuenta el interés del
Derecho y su correcta interpretacion y aplicacion por sobre el interés privado de las partes), debiendo
garantizarse un recurso ordinario tanto respecto de la resolucion recurrible como de las causales
exigidas (debiese bastar con el simple agravio o perjuicio), tal como lo ha entendido la Corte IDH,
incluso en casos donde Chile ha sido parte recurrida, como el caso Norin Catriméan y Otros vs. Chile, y
en casos de conocida fama tales como Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sefialando la Corte que “(...) de
acuerdo al objeto y fin de la Convencion Americana, cual es la eficaz proteccion de los derechos
humanos, 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

80 .
”*" (énfasis nuestro).

decisiones jurisdiccionales contrarias a derecho

A su vez, se ha hecho énfasis por la Corte IDH en diversa jurisprudencia® que para que el
recurso cumpla su funcidon garantista es necesario que presente caracteristicas de sencillez y
accesibilidad tales que permita a toda persona poder recurrir de forma simple en contra de los agravios
producidos por la resolucion, sin mayores complejidades o formalidades que obstaculicen el ejercicio
del derecho a recurrir, volviéndolo meramente una ilusion. Finalmente, y muy relacionado con la
caracteristica relacionada a la amplitud recursiva y con la finalidad exigida a cada recurso, la Corte
IDH ha estimado en virtud de la normativa internacional que el recurso debe ser eficaz®, sin que baste
su mera existencia formal, debiendo poder permitir el arribo al resultado para el que fue previsto,
constituyéndose en el medio adecuado y necesario para la correccion de una sentencia erréonea o
viciada, entendiendo que si no se cumple, se vulnera profundamente no solo el derecho a recurrir (y
con ello el derecho a un juicio justo), sino que de la misma forma la tutela judicial efectiva y el mismo
acceso a la jurisdiccion entendido como un acceso de fondo, integro, adecuado y efectivo, y no como

un mero acceso formal a un tribunal superior.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimén y Otros vs. Chile. Sentencia de fecha 29/05/14 y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de fecha 02/07/04. Serie C n° 107,
parrafo 161.
2; V.gr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de fecha 23/11/12.

Ibid.
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De la misma forma en que se establecen requisitos de manera positiva para establecer un sistema
recursivo acorde a la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por Chile, se pueden
identificar ciertas limitaciones al legislador, quien tiene la potestad de establecer la forma y requisitos
del acceso a la jurisdiccion y al derecho al recurso, pero siempre considerando la prohibicién de
transformar en irrealizable el derecho, desnaturalizdndolo, limitdndolo desproporcionadamente y, en
definitiva, volver en utopia el derecho a la revision de las sentencias por un tribunal superior. Si, es
licito por el legislador limitar el acceso al recurso, pero como destaca el profesor Humberto
NOGUEIRA, siempre deben ser interpretadas en clave de derechos humanos83, es decir, no deben
limitar mas alld de lo permitido la proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana.
Dentro de estas condiciones procesales, plenamente aplicables a la conformacion recursiva,

encontramos:

a) Proscripcion de formalismos exagerados como requisitos procesales, lo que devengaria

ilusoria el acceso simple y eficaz a la jurisdiccion.

b) El requisito debe estar establecido por ley. Esto lo podemos dilucidar de diversas
disposiciones constitucionales, como por ejemplo el articulo 19 n® 3 inciso sexto que delega al
legislador el establecimiento de las garantias de un procedimiento racional y justo, siempre
considerando el n°® 26 del mismo articulo, el cual expresamente nos seiala que “(...) los preceptos
legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni

imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. Diafano como el agua.

c¢) El requisito pro actione (o pro requirente en este caso). De acuerdo a esta méxime, se debe
preferir siempre la admision por sobre la inadmisioén, ya que de otra forma se puede llegar a vulnerar
derechos constitucionales tales como el derecho a la justicia y acceso a la jurisdiccion, la acciéon
procesal misma, el derecho a un juicio justo y el derecho a peticion, que encontramos consagrado en
nuestra Carta Magna en su articulo 19 n° 14, el que nos sefiala que todos tenemos “(e)! derecho de
presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra

limitacion que la de proceder en términos respetuosos y convenientes” (énfasis nuestro).

d) La declaracion de inadmisibilidad de los recursos solo puede ser expedida o declarada de

oficio por el tribunal ante defectos o vicios insubsanables.

% En VALENZUELA, Williams. Op. Cit. 75p.
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4. El problema de la extensiéon

Respecto a la extension minima que debe abarcar un recurso en particular de acuerdo a los
estandares internacionales, encontramos discusiones desde dos perspectivas. En primer lugar, lo que
definimos como extension externa, es decir, si existe un derecho al recurso en areas extrasancionatorias
o si simplemente encontramos dicha garantia en areas penales y administrativo sancionatorias. En
segundo lugar, la extension interna, esto es, si el recurso necesario para satisfacer los estdndares
internacionales debe permitir alzarse contra todo agravio (ya sea factico, probatorio o juridico) o si se
puede restringir su amplitud en pos de otros bienes juridicos, lo cual tiene un gran vinculo con los

conceptos de doble instancia y doble conforme.

4.1 La extension externa

Cuando hablamos sobre debido proceso, entendemos una garantia que debe regir con caracter
general, permitiendo la concrecion del juicio justo en todo proceso, sin restringirse a un procedimiento
en especifico. Parte de la doctrina ha asociado directa y exclusivamente la garantia informadora del
debido proceso del articulo 8° de la CADH estrictamente al 4mbito penal®. Aunque la Corte IDH en
mas de alguna jurisprudencia haya establecido que las garantias del articulo 8.2 de la CADH no se
reducen simplemente al &mbito sancionatorio, sefialando expresamente su extension a areas fiscales,
laborales o cualquier otro ambito (énfasis nuestro), las voces que sefialan la no obligacion de los
Estados partes del sistema interamericano de otorgar un recurso apto que garantice un juicio racional y

justo en todas las materias no cesan, doctrina que llamaremos de la extension reducida.

Las opiniones que reducen la aplicacion del articulo 8° de la CADH a un ambito netamente
sancionatorio basan sus postulados principalmente en la interpretacion literal de las normas
convencionales internacionales (toda vez que tanto la CADH, la CEDH y el PIDCyP usan un lenguaje
penal para determinar las debidas garantias procesales), en la no existencia de jurisprudencia
internacional sobre derecho al recurso en materia civil (y si es que ha habido algin tipo de
reconocimiento, ha sido hacia las garantias minimas del articulo 8.2 en general y nunca respecto al
articulo 8.2.h. en particular) y en otras manifestaciones de la Corte IDH, principalmente la Opinion

Consultiva N° 11 de 1990.

* Vid: DUCE, Mauricio et al. Op Cit. También: FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. 2017. El debate sobre los recursos
en materia civil y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: PALOMO, Diego (director)
Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed. Santiago de Chile, ed. DER.
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La interpretacion de las normas convencionales internacionales es un tema de la mas absoluta
trascendencia y, para abordarlo correctamente, es necesario entender desde un comienzo la naturaleza
misma del debido proceso. Si analizamos este concepto desde el prisma de la Teoria General del
Proceso, por mucho que su aplicaciéon sea por grados (no se aplicard de la misma manera a distintas
materias de acuerdo a su relevancia o potenciales consecuencias) debemos visualizarlo como un
concepto unitario, la garantia de las garantias procesales, la mayor arma de los justiciables contra las
arbitrariedades que puedan sufrir en la /itis, el cual jamas podré ser desmembrado o dividido a capricho
para proteger otros derechos considerados relevantes, aunque formen parte a su vez de este
macroderecho. Por mucho que le espante a nuestra tradicion positivista y legalista, en la interpretacion
de normas internacionales se ha afirmado por la doctrina mas autorizada que “el Derecho no esta en las

normas (escritas)”®’

, es decir, el Derecho no se “constituye” en la norma, ella solo lo asegura, protege y
garantiza®’; potenciado atin mas si recordamos que el debido proceso es continente de lo conocido
como derechos implicitos (normas del todo necesarias y que se desprenden de conceptos
constitucionales sin necesidad de una referencia explicita, mucho mas si consideramos la escueta e
imprecisa consagracion del debido proceso en nuestra Carta Magna, muy criticada, entre otras cosas,
por delegar la facultad de determinar las garantias de un procedimiento racional y justo al legislador).
Esto no significa una interpretacion a piacere respecto de cudles son derechos y cudles no, sino que
dicha determinacidén sea de acuerdo al espiritu del sistema mismo, de su tradicion, sus principios
rectores, nunca reduccionista, siempre pensando en la persona humana. Por lo tanto, en la
determinacion de lo que entendemos por debido proceso como garantia procesal minima, debemos
dirigir su determinacion hacia la unidad e indivisibilidad, ya que en un sistema democratico coherente
no se pueden poner vallas ni obstaculos a las fuentes internacionales. La resoluciéon nimero 32/130 de
la Asamblea General de la ONU (1977) ha sido bastante elocuente al expresar que “todos los Derechos

Humanos son indivisibles e interdependientes”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (en general las convenciones internacionales)
no debe ni puede ser interpretada de manera literal. Hacerlo de esta manera seria no entender sus
principios formadores y hermenéuticos, tales como el principio pro homine o el principio de
interpretacion dindmica, en virtud de la cual la aplicacion de la Convencion pueda evolucionar con el

tiempo sin necesidad de modificar el tratado®’. Ejemplo de esta situacion se ha dado en la misma

8 BIDART, German. La interpretacién de los derechos humanos en la jurisdiccion internacional y en la jurisdiccién interna.
[en linea] <http://angelduran.com/docs/Cursos/CCDC2013/mod02/02-065 L1-Bidart-Campos.pdf> [consulta: 27 de
diciembre de 2017] 98p.

% NOGUEIRA, Humberto. Op. Cit. 94p.

8 Articulo 29. Normas de Interpretacion: Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de: a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. limitar el goce y ejercicio de
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aplicacion del articulo 8.2, al entenderlo no como un catdlogo expreso y taxativo de garantias penales
para los Estados partes, sino como norma convencional informadora del debido proceso y el juicio
Jjusto, ya que mas alla de la politica legislativa de los Estados partes (relativa libertad para establecer la
forma de sus procedimientos), es un derecho humano sin consideracidon de ser connacional de ningtn
pais, interpretacion que se condice mas aptamente con el principio pro homine y el articulo 29 de la

CADH.

Como se mencion6 supra, no solo la CADH nos ofrece normas informadoras del debido
proceso, también lo hacen el PIDCyP y la CEDH, teniendo estas convenciones estructuras similares en
lo que a la determinacion de las garantias judiciales minimas se refiere: una primera parte genérica
(articulos 8.1 de la CADH, 14.1 del PIDCyP y 6.1 de la CEDH) de aplicacion directa a todo tipo de
procedimientos (““(...) determinacion de derechos de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, expresa la CADH en su articulo 8.1); y una segunda parte expresiva de un catalogo de
garantias que a priori parecieran ser de aplicacidon exclusivamente penal. Respecto a la primera parte
de estas normas casi no ha habido oposicion (por parte de la doctrina de la extension reducida) respecto
a entenderlos como principios generales, estindares y garantias minimas que todo ordenamiento
juridico debe respetar, mas alla del ambito de aplicaciéon (incluso llegando su influencia a areas no
jurisdiccionales), debiendo atemperarse de acuerdo a cada situacion o caso particular. Estas exigencias
pueden clasificarse en cuatro subdivisiones: en primer lugar la necesidad de que todo juicio se realice
con las “debidas garantias”, traduccion un poco esquiva si consideramos que la version anglosajona
habla del derecho a un fair trial (juicio justo seria quizas la mejor traduccion); en segundo lugar el
derecho de toda persona a “ser oido” (nos referiremos mas adelante a esta consideracion); en tercer
lugar una serie de principios basicos que giran en torno a la imparcialidad e independencia del juez o

tribunal; y finalmente la exigencia temporal, expresada bajo la consigna del “plazo razonable”.

Es de gran importancia la relacion que juegan las garantias de la primera indole con las
especificas de la segunda para entender el andlisis que la doctrina de la extension reducida realiza, la
cual interpreta de forma divisoria y literal las garantias procesales minimas. Esta doctrina le otorga una
importancia fundamental a la centralidad del juicio oral, publico e inmediato, situacion que definira
sustancialmente el sistema recursivo a aplicar, entre muchas otras particularidades. Si bien no
encontramos los mal llamados principios de la oralidad e inmediacion de forma textual en el catalogo

de garantias procesales minimas que establecen las convenciones internacionales en comento, su

cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c. excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d. excluir o limitar el efecto
que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza.
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aplicacion resulta esencial para materializar el derecho a la publicidad del proceso judicial, que si
encontramos patente en estas convenciones, empero, no de manera absoluta (articulo 8.5 de la CADH:
salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia). Esto sumado al argumento de
que el derecho a “ser oido” habria sido fruto de una mala traduccion cultural (basado principalmente en
el poco desarrollo que tenia el concepto de debido proceso en la época de su traduccion al castellano),
y que realmente expresaria un derecho humano a una audiencia oral, de acuerdo a lo establecido en la
supuestamente mejor version del tratado en el idioma inglés, el cual manifiesta: hearing with due
guarantees (traducible a una audiencia con las debidas garantias), e incluso el PIDCyP seria mas
expresivo aun, el cual expresa en su version anglosajona que everyone shall be entitled to a fair and
public hearing, es decir, textualmente exige una audiencia publica y justa para todo proceso judicial.
Asimismo, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 11 parrafo 1 expresa de
forma clarificadora la situacion, expresando que la culpabilidad del acusado debe ser demostrada en un
Jjuicio publico. En esta sede no se ha tenido problemas para afirmarse que la exigencia de un juicio oral,
publico y contradictorio se aplica tanto en materia penal, civil o de cualquier otra indole, a pesar del
claro sentido penal que tienen las normas convencionales, sumado a que la garantia de la publicidad de
los procesos judiciales la encontramos en el segundo ambito de garantias, es decir, en el mismo
catalogo donde encontramos el derecho a recurrir ante un tribunal superior, que cierta doctrina estima
de férrea aplicacion sancionatoria®. Es decir, la doctrina de la extension reducida apostaria por la
extension y ampliacion de algunas garantias del articulo 8° (derecho a ser oido, ubicada dentro de la
“primera categoria”; o la publicidad, ubicada en la “segunda categoria” de garantias procesales),
mientras que otras garantias, en pos de favorecer aquéllas maximizadas para obtener ventajas no
establecidas en los tratados (v.gr. la inmediacion, calidad de la informaciéon o simples metas

cuantitativas), resultan reducidas o eliminadas®’.

El derecho internacional de los derechos humanos le entrega a cada pais relativa autonomia
para determinar de acuerdo a su cultura juridica como debe ser la audiencia de juicio oral y la forma de
los procedimientos en general, siempre respetando las exigencias minimas recogidas en las
convenciones internacionales ratificadas por estos paises. Este tema no es menor, ni en materia de
oralidad, publicidad y contradictoriedad del proceso judicial, ni en materia de determinacidn recursiva,

ya que en la medida que un recurso permita la revision completa de los hechos sin la misma calidad de

8 FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit.

8 Asi también se ha expresado la jurisprudencia internacional (respecto a la amplitud del concepto de juicio justo) en casos
tales como Bakker v. Austria [Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de fecha 10/04/03], en donde la
autorizacion para el ejercicio de la profesion en tribunales administrativos fue conocida por la Corte Administrativa de dicho
pais germanico sin una audiencia publica, lo que la Corte Europea estimo como vulneratorio del articulo 6.1 de la CEDH. De
la misma forma encontramos un pronunciamiento similar en el caso Miller v. Suecia [Sentencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos de fecha 08/02/05], donde se neg6 la posibilidad de debatir en audiencia publica y oral la procedencia de
ciertos derechos de seguridad social en la Corte Administrativa del pais escandinavo.
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informacién que la percibida en el juicio oral, podria generarse una cierta incompatibilidad entre tal
sistema recursivo y el “debido proceso”, entendido desde la mirada de la centralidad del juicio oral y
publico®. Esta visién llega al punto de privilegiar de forma tal el derecho a la publicidad de los
procesos judiciales y el derecho a ser oido, fundados principalmente en la importancia y centralidad
que juegan el juicio oral y la contradictoriedad para las garantias del debido proceso, que se llega a
afirmar que al ser el juez de primera instancia el tinico que tiene contacto personal con la prueba, y al
ser su acceso a la informacion de la causa de mucho mejor calidad de la que tendrian los tribunales de
alzada, se podria restringir y eliminar el derecho a un recurso amplio, sencillo y eficaz, toda vez que
seria incompatible con los “principios” de inmediacidon y oralidad, estimando (de forma un tanto
peligrosa) que no todas las garantias del articulo 8° de la CADH son aplicables a materias
extrasancionatorias, abriendo la puerta a la determinacion arbitraria de qué derechos fundamentales son
aplicables a ciertas areas y cudles no, postulado que a nuestro juicio atenta contra el espiritu mismo de
la convencion (entendida como cuerpo de principios y estandares mas que como catidlogo de reglas
estrictas) y contra uno de sus principios interpretadores mencionados supra, el de visualizar las normas
internacionales de forma interdependiente e indivisible (principio de indivisibilidad), evitando su

desmembramiento para la prosecucion de fines diversos.

El lenguaje penal utilizado por las convenciones internacionales nunca tuvo como razén de ser
su férrea aplicacion a este unico ambito, y encuentra su fundamento histdrico en la gran importancia y
gravedad que las decisiones en materia penal juegan en los derechos de los justiciables. Un anélisis ab
absurdo de las otras normas de la CADH puede ser bastante clarificador: que el articulo 4° de la
CADH establezca los requisitos de la pena de muerte en lenguaje penal no significa que la pena de
muerte pueda establecerse sin dichos requisitos en otras areas. Negar la aplicacion de las garantias
procesales en areas no penales solo basdndose en la menor importancia juridica de otras areas o en su
estricto lenguaje penal seria a nuestro parecer un craso error. No hace falta mencionar la gran
importancia para las personas que pueden llegar a tener los juicios laborales, de familia,
reivindicatorios, o de cualquier otra materia. También vale la pena recordar las caracteristicas
doctrinarias del debido proceso en tanto derecho fundamental, tales como su composicion por
estandares y no por reglas fijas (de ahi la necesidad de determinar casuisticamente su aplicacidn precisa
de acuerdo a criterios de razonabilidad); su continua evolucién (es un concepto dindmico y nunca
estatico) y apertura a nuevas garantias de acuerdo al desarrollo juridico social y la generacién de
nuevas situaciones no previstas por los estdndares previos generales; y su aplicacion por grados y

proporcionalidad, referido a que el nivel de exigencia variara de acuerdo al tipo de procedimiento y las

% DUCE, Mauricio et al. Op. Cit. 42p.
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necesidades determinadas de cada caso, es decir, mientras mas graves puedan ser las consecuencias de
la decision judicial, més resguardos procesales se debe tener. Sin embargo, esto no significa que se
puedan reducir o eliminar las exigencias del debido proceso, ya que segun la generalidad de los
principios hermenéuticos internacionales y al sentido comun, simplemente sera necesario adecuarlas a
cada necesidad de acuerdo al caso y procedimiento en particular, siempre buscando el equilibrio y la
armonia entre las garantias y no su eliminacion. Dicho de otra forma, el legislador tiene cierta libertad
para determinar la forma de los procedimientos judiciales, e incluso tendrd mayor latitud en materias
extrapenales, pero siempre respetando minimos que quedan fuera de la discrecionalidad estatal, y que
nacen del derecho a un debido proceso y a un juicio justo. En consecuencia, no podemos entender las
garantias minimas de este macroderecho como un contenido estatico y rigido, ni menos excluirlo por

. . C .y, . . . 91
atentar contra los beneficios de la inmediacion, metas cuantitativas o fines de economia procesal” .

En consecuencia, estimamos que una correcta interpretacion integradora de las garantias
procesales que establece el articulo 8° de la CADH debe realizarse desde los principios interpretativos
reconocidos en las normas convencionales internacionales y en las doctrinas mas autorizadas, y nunca
realizarse una interpretacion literal basada en el estricto lenguaje penal o en una division categorica
interna de la misma norma, llegando al peligroso y arbitrario limite de la determinaciéon de qué
garantias del debido proceso se aplican, o no, en ciertos casos, visidn que para nosotros desvirtia el
concepto unitario e indivisible de juicio justo, y atenta contra la optimizacion, coherencia y plenitud de
nuestro sistema procesal. Para una correcta interpretacion e integracion de esta norma debemos tener
en vista el principio pro homine (articulo 29 de la CADH) y pro libertatis, el cual informa todo el
derecho de Derechos Humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o la
interpretacion mas extensiva cuando se trata de proteger derechos reconocidos por las convenciones; el
principio de interpretacion dinamica y de progresividad, en que el contenido sustantivo del tratado
puede variar y evolucionar a lo largo del tiempo sin necesidad de modificar el mismo, siempre en
direccion a ampliarlo y no a restringirlo®”; el principio pro actione y su relacion con la tutela judicial
efectiva, en virtud del cual las normas deben ser interpretadas en pos de preferir siempre el efectivo
acceso a la justicia y excluir toda interpretacion que niegue dicho proposito; el principio de la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, en virtud del cual los limites a los derechos fundamentales
no pueden afectar el contenido esencial del mismo, en nuestro caso, limitar el acceso a los recursos y

consecuentemente el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el acceso a la jurisdiccion; el principio

%! Respecto a este punto, podemos afirmar que aunque sea de relevancia fundamental la necesidad de que el proceso se
desarrolle en el menor tiempo, con la menor cantidad de actuaciones y con el menor gasto posible, no se puede llegar hasta el
extremo de reducir o eliminar garantias fundamentales (como el derecho a recurrir ante un tribunal superior) en virtud del
gran costo econémico que involucraria su proteccion para el poder judicial, es decir, ningin Estado puede abstraerse de la
proteccion de los derechos humanos de sus subditos por razones econdmicas.

°2 NOGUEIRA, Humberto. Op. Cit. 70p.
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de proporcionalidad, el cual nos sefiala que al momento de limitar los derechos fundamentales es
preciso determinar si el fin buscado (v.gr. celeridad, inmediacion, calidad de la informacién, etcétera)
es proporcional al medio (limitaciéon del derecho al debido proceso) utilizado; el principio de
concordancia prdctica, segin el cual al solucionar un problema de conflicto de derechos
fundamentales debemos propender a que cada derecho mantenga su entidad, que ninguno prevalezca
sobre otro, que se logre la armonia entre los bienes juridicos protegidos; entre otras visiones
interpretativas que en general tienen en comun la preferencia por la amplitud y expansion de los

. -, 93
derechos fundamentales, y nunca su restriccion .

Vale la pena reconocer la escasez de jurisprudencia internacional en materia de derecho al
recurso en ambitos estrictamente civiles. Sin embargo, creemos que esta situaciéon no justifica el
postulado de que no existiria una garantia llamada derecho al recurso en dicho ambito. Algunos fallos
tanto de la Corte EDH como de la Corte IDH son bastante clarificadores. En el viejo continente, la
logica juridica ha tendido a extrapolar desde la garantia general al fair trial (articulo 6.1 de la CEDH) a
garantias procesales especificas en ambitos civiles. Un caso que no dice relacion con el derecho al
recurso, pero que nos permite entender las caracteristicas del debido proceso mencionadas supra, en
virtud de ser un concepto en constante evolucion y cuya aplicacion debe ser casuistica, siempre como
un estandar general, mas que como regla estricta, es el caso Steel and Morris v. The United Kingdom®™,
tratandose de un procedimiento civil por difamacién en que se negd a los demandados asistencia
letrada gratuita, a pesar de estar establecida para la generalidad de las cuestiones civiles. De acuerdo a
lo razonado por la Corte Europea, la situacion fue vulneratoria del derecho de defensa de los
demandados, veredicto al cual se llegd mediante una interpretacion amplia del derecho a un fair trial,
sin que la garantia invocada se encuentre de forma expresa en el articulo citado por la Corte Europea
(articulo 6.1 CEDH). El ejercicio interpretativo que realiza la Corte EDH es relevante asimismo en
nuestro continente, ya que por mucho que algunos estimen la divisibilidad de las garantias procesales
del articulo 8.2 de la CADH, siempre se podra informar y llenar de contenido el concepto de debido
proceso desde una coherente interpretacion del derecho a un juicio justo consagrado en el articulo 8.1
de la CADH y, como ya hemos adelantado, el derecho a un recurso que permita impugnar resoluciones

agraviantes es parte inescindible de éste.

En nuestro continente el razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

sido atn mas explicito, incluso en materia recursiva, en casos tales como Baena Ricardo y otros vs.

%3 CARPIO, Edgar. 2004. La interpretacion de los derechos fundamentales. 1° ed. Lima, Palestra editores. pp 463 — 530.
% Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Steel and Morris v. The United Kingdom. Sentencia de fecha 15/05/05.
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Panamd®, sobre la destitucion de 270 trabajadores de una empresa estatal, sefialando que “(...) el
elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo de la Convencion se aplica a los
Ordenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y
obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. Esto revela el amplio
alcance del debido proceso, el individuo tiene derecho al debido proceso entendido en los términos del
articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros érdenes™® (énfasis nuestro). En
virtud de este y otros fallos de similares pronunciamientos’’, no cabe duda de que la Corte IDH
expresamente realiza una toma de postura respecto a la amplitud que deben tener las garantias
procesales del articulo 8 de la CADH en el ambito material. Sin embargo, la doctrina de la extension
reducida mediante una interpretacion excesivamente estricta de la jurisprudencia de la Corte ha
sefialado al respecto que “el/ reconocimiento del criterio general antes enunciado en ningun caso
Jjustifica la aplicacion de la letra h) del N° 2 del articulo 8 a materias no penales™®. {Como se llega a
semejante y categorica conclusion? En primer lugar, debido que a RIEGO y FUENTES® no les basta
que la Corte haya expresado que los individuos tenemos derecho al debido proceso entendido en todos
los términos del articulo 8° de la CADH, tanto en materia penal como en todos los otros 6rdenes, sino
que exigen un pronunciamiento expreso y particular respecto a la garantia del articulo 8.2.h. de la
CADH, y que se seiale “de qué forma, en qué casos y con qué intensidad dicha dimension del debido
proceso opera en otro tipo de materias”'*. Nos parece que una ideologia que visualice de una manera
tan estricta, taxativa y reduccionista el rol de la Corte IDH, su relacion con la determinacion de las
garantias procesales y la interpretacion de la misma CADH, no puede ser sino errada (no olvidemos,
ademas, que qui potest plus potest minus). En segundo lugar, la materia del caso, que trata sobre la

ausencia de garantias procesales bdsicas en un proceso administrativo laboral sancionatorio. La

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de fecha 02/02/01.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de fecha 02/02/01. Pérr.
125.

%7 Asi también el caso Maldonado Orddiiez vs. Guatemala (Corte IDH, sentencia de fecha 3 de mayo de 2016), cuyo pérrafo
74 presta bastante ayuda para la comprension del sentir de la Corte IDH respecto a este tema, cuando sefiala que “(...) la
Corte se ha pronunciado en su jurisprudencia sobre la aplicabilidad del articulo 8.2 de la Convencion Americana, entre
otros, en el marco de dos casos relacionados con un juicio politico y la destitucion de magistrados del Tribunal
Constitucional del Peru por el Congreso (Corte IDH, sentencia de fecha 31 de enero de 2001), y un juicio politico contra
vocales del Tribunal Constitucional ecuatoriano, asi como en el ambito del desarrollo procesos administrativos y laborales
conducidos por el poder ejecutivo en contra de funcionarios publicos y ciudadanos. Ademadas, en el caso Vélez Loor Vs.
Panama (Corte IDH, sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010), la Corte aplico el articulo 8.2.h respecto a la revision de
una sancion administrativa de privacion de libertad, considerando que el “articulo 8.2.h de la Convencion [...] consagra un
tipo especifico de recurso que debe ofrecerse a toda persona sancionada con una medida privativa de libertad, como
garantia de su derecho a la defensa”. En estas sentencias, la Corte no ha limitado la aplicacion del articulo 8.2 de la
Convencion Americana a procesos penales, sino la ha extendido, en lo pertinente, a procesos administrativos ante
autoridades estatales y a procesos judiciales de cardcter no penal en el ambito constitucional, administrativo y laboral; asi
mismo ha indicado que tanto en estas como en otro tipo de materias “el individuo tiene también derecho, en general, al
debido proceso que se aplica en materia penal” (énfasis nuestro).

%8 FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit. 301p.

* Ibid.

"% Tbid.
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jurisprudencia de la Corte IDH estd en constante evolucidn, tanto en calidad como en cantidad. En
promedio no tiene mas de medio siglo y el rango temporal se reduce a solo unas décadas respecto al
derecho a recurrir. Estimamos errado concluir que un derecho no existe (o si existe, puede reducirse o
eliminarse) simplemente porque no se han dado casos jurisprudenciales internacionales en dichas
materias, considerando a fortiori que cuando la Corte ha podido pronunciarse al respecto, ha
aprovechado estas situaciones para expresar la amplitud de las garantias procesales del articulo 8.2 de

la CADH a todo ambito.

De la misma manera se pronuncié la Corte IDH en el caso Vélez Loor v. Panama'”! , respecto a
un inmigrante ecuatoriano indocumentado en dicha republica centroamericana al cual se le neg6 todo
recurso judicial (incluso el de habeas corpus) ante la resolucion vulneratoria de derechos de la
autoridad administrativa migratoria competente, sefialando la Corte IDH en su Sentencia que “la Corte
ha interpretado que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la
Convencion se aplica también a la determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter. Por esta razon, no puede la administracion dictar actos
administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas sometidas a dichos procesos las

. , , . . . . 1102
referidas garantias minimas, las cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda

(énfasis
nuestro). Esta ultima locucion latina utilizada es de capital relevancia para entender como opera el
debido proceso. Se puede entender dicha expresion como “cambiando lo que se deba cambiar”, o “de
manera analoga, haciendo la mutacién necesaria”, y expresa una de las caracteristicas esenciales del
debido proceso, esta es, su evolucion y determinacion de acuerdo a las distintas circunstancias
temporales, culturales, juridicas, inter alia. Como bien sefala la doctrina de la extension reducida, el
debido proceso no funciona de la misma manera en todas las materias, no tiene el mismo alcance y no
provee la misma proteccion en todas las situaciones'”’. Estimamos que esta condicion del debido
proceso no autoriza su division y desmembramiento, si se permite el parangdn iuscivilista, no es lo
mismo alterar los elementos de su naturaleza que los de su esencia, por lo que la aplicacion del mutatis

mutandi no autorizaria borrar de un plumazo las garantias procesales, sino su simple y armoniosa

adaptacion a cada circunstancia particular.

Finalmente, cabe analizar ciertos instrumentos internacionales que la doctrina ha esgrimido para

fundamentar tanto la reduccion como la ampliacion de la extension externa de la garantia procesal en

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Sentencia de fecha 23/11/10.
192 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Sentencia de fecha 23/11/10. Parr. 142.
13 FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit. 308p.
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104
, sobre el

comento. El ojo del huracan lo encontramos en la Opinion Consultiva 11 de 1990
agotamiento de los recursos internos como requisito previo para acceder al Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, la cual en su numeral 28 expresa que “(e)n materias que
conciernen con la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter el articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al
referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica también a esos
Ordenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que
se aplica en materia penal. Cabe sefialar aqui que las circunstancias de un procedimiento en
particular, si significacion cardcter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacion de si la representacion legal es o no necesaria para el debido

!5 En primer lugar, la doctrina de la extension reducida se asila en la misma idea expresada

proceso’
supra en virtud de la jurisprudencia de la Corte, respecto a que el organismo internacional no se refiere
expresamente al 8.2.h ni sefala la forma y materias en que las garantias operan. Prudente es pensar
que, si la Corte no hizo distingos, menos le corresponde al intérprete realizarlos, por ende, la
conclusion logica es inevitablemente que abarca la completitud de la norma. En segundo lugar, se
hacen cargo de la ultima frase citada en el numeral 28 de la OC-11/90, respecto a que la falta de
representacion legal en ciertos casos no vulneraria el debido proceso y que, consecuentemente, se
podrian eliminar ciertas garantias de éste sin vulnerarlo. Esta conclusiéon no puede sino emanar de un
analisis errado del concepto de derecho de defensa (producto a nuestro juicio de la peligrosa
interpretacion literal y correspondiente devaluacién de las garantias procesales minimas del articulo
8°), parte integrante del debido proceso, ya que la representacion legal logicamente no es conditio sine
qua non de éste, como bien lo expresa ya el articulo 8.2.e de la CADH, el cual expresa que todos
tenemos un “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” (énfasis nuestro), es decir, el derecho de
defensa, como bien expresa la norma internacional y el sentido comun, puede materializarse
eficazmente de diversas maneras, ya sea mediante asesoria legal (publica o privada) o de forma
personal en determinados casos. Por otra parte, no vemos como se podria sustentar el derecho de
revision de las resoluciones judiciales agraviantes sino es mediante un recurso'”. En conclusion, la

situacion de que el derecho de defensa se pueda materializar sin representacion legal (la cual si, estd

104 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-11/90, Serie A N° 11, de 10 de agosto de 1990.
(Excepciones al agotamiento de los recursos internos. Solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos).

195 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990.

1% Tal como expresa el profesor Raul TAVOLARI, “la revisién integral del fallo, esto es, la aptitud para revisar los hechos y
del derecho del mismo, es lo que define a todo recurso”. TAVOLARI, Raul. 2017. En: PALOMO, Diego (director). Op. Cit.

4p.
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consagrada en el articulo 8.2 de la CADH), significa que se puedan excluir convenientemente las
garantias sefialadas en la norma internacional sin vulnerar el debido proceso. Como sefialamos supra,
la solucion mas inteligente a este tipo de situaciones es evitar las interpretaciones literales y estrictas, y
apostar por la armonia y coherencia interna de las convenciones internacionales, siempre en miras de
potenciar, ampliar y dar sentido a la idea de juicio justo, entendiendo las normas internacionales como

principios y normas informadoras, abstractas y complementarias.

4.2 La extension interna. Su relacidén con la doble instancia, la apelacidén vy el doble conforme

Como nos explicaba el maestro uruguayo COUTURE, instancia es la denominacién que se da a
cada una de las etapas o grados del proceso (tener presente que en el proyecto de reforma procesal civil
en tramitacion se pretende cambiar el concepto de instancia por el de grado jurisdiccional), y que va
desde la promocion del juicio hasta la primera sentencia definitiva, o desde la interposicion del recurso
de apelacion hasta la sentencia que sobre ¢l se dicte. Si bien estrechamente relacionadas, no debemos
entender como sinénimos los conceptos de apelacion y doble instancia (el recurso de apelacion es el
tipico mecanismo mediante el cual se abre el segundo grado de jurisdiccion, devolviendo la
competencia al superior jerarquico), ni menos asumir que la apelacion (en virtud de ser el tipico
recurso ordinario que permite un examen amplio del asunto) siempre satisfard el mencionado
principio'®’. Es preciso sentar que la apelacion como recurso ordinario tipico, a diferencia de recursos
extraordinarios tales como la casacién o la nulidad, cumple un rol de defensa del ius litigatoris, una
garantia del justiciable que ante todo protege sus intereses privados y derechos subjetivos, a diferencia
de los recursos extraordinarios que en general se avocan a la proteccion del ius constitutionis, es decir,
del propio ordenamiento juridico y la voluntad soberana, que no constituyen instancia y que protegen
prioritariamente el interés publico y la correcta aplicacion de la Constitucion y las leyes, como revela,
v.gr., la funcién nomofilactica de la casacion o, en otras culturas juridicas, el certiorari. Se ha estimado
tanto por cierta doctrina como por el grueso de la jurisprudencia interamericana que un recurso
ordinario y que permita el examen tanto de los hechos como del Derecho generando una necesaria
segunda instancia que garantice el doble conforme es el método mas apto para no vulnerar los derechos

fundamentales de los justiciables'®®.

197 A modo de ejemplo, en la reforma procesal civil espafiola propugnada el afio 2000 mediante la Ley de Enjuiciamiento
Civil se establece un recurso de apelacion como medio ordinario de impugnacién de sentencias definitivas de primera
instancia, sin embargo, en la practica los tribunales de segunda instancia se abstienen del analisis factico de la controversia.

198 Recientemente: CONTRERAS, Cristian. 2017. La pervivencia del recurso de apelacién en el proceso civil. En: PALOMO,
Diego (director). Op. Cit. pp. 265 y ss.

57



El doble conforme, consistente (a grandes rasgos) en el derecho (parte del debido proceso) de
toda persona a que una sentencia agraviante pueda ser recurrida ante un tribunal de jerarquia superior
tanto en sus aspectos facticos, probatorios y juridicos con su correspondiente razonamiento tanto
formal como sustancial, tiene su fundamento filosofico en la misma naturaleza humana, ya que todo lo
humano es imperfecto (en dicotomia con la perfeccion divina) y, por ende, toda obra humana sera a su
vez imperfecta. Los jueces no escapan de su condicion de humanidad, son susceptibles de dictar
sentencias erradas o imperfectas, para lo que el ordenamiento juridico establece la institucion de la
impugnacion, que se enriquece con el concepto del doble conforme como principal arma de los
justiciables ante la arbitrariedad, el error y la imperfeccion. Por su parte, encontramos uno de sus
principales fundamentos juridicos en el mismo derecho de acceso a la jurisdiccion, y no como
cualquier acceso, sino como un acceso sencillo, util y amplio. Teoéricamente deberian bastar los
derechos constitucionales de la igualdad ante la ley, de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
nuestros derechos y del derecho a un proceso racional y justo (articulo 19 n° 2 y 3 de la CPR) para
poder exigir el cumplimiento del doble conforme, aunque en la practica hemos distado mucho de

aquella interpretacion'®’.

El derecho al doble conforme emana del espiritu mismo del juicio justo y de la jurisprudencia
internacional, la cual ha definido sus estandares y parametros con el correr de los afios. Sin embargo, la
doctrina de la extension reducida ha entendido que la doble instancia y la concretizacion del doble
conforme no son necesarios, principalmente por fundamentos de Derecho Internacional, toda vez que
ni las convenciones internacionales ratificadas por Chile ni la jurisprudencia de la Corte IDH exigirian
el establecimiento de recursos ordinarios amplios en todo tipo de procedimientos; de celeridad y
economia procesal; de acceso y calidad de la informacién probatoria; de fortalecimiento de la primera
instancia, privilegiando el control horizontal sobre el vertical, la centralidad del juicio oral y el poder
de los jueces en los procedimientos reformados; y en la preponderancia de reglas técnicas procesales
(consideradas por la doctrina tradicional, aunque no de forma muy acertada, como principios
formativos del procedimiento) tales como la inmediacion o la oralidad, entre otros conceptos.

Pasaremos a analizar dichos puntos a continuacion.

Se llegd a la conclusion por gran parte de la doctrina, principalmente penal, luego de una época

reformista liderada por los conceptos derivados del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,

1% FEDEL, Daniel Bladimiro. Derecho al recurso: doble conforme y su presupuesto ineludible, dos sentencias utiles. [en
linea] <http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/17042015/dp-doble conforme.pdf> [consulta: 27 de diciembre de
2017]
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que el doble conforme se compensaba mediante la integracion colegiada del tribunal de la instancia, la
inmediacion, oralidad y contradictoriedad, como perfectos medios para lograr la tan deseada publicidad
(articulo 8.2.5 de la CADH), concretando por fin una justicia de calidad, veloz y efectiva. De ahi que se
adoptara en nuestra Reforma Procesal Penal una casacion limitada a los aspectos puramente juridicos
(denominada recurso de nulidad penal solo con fines diferenciadores de la clasica casacion civil), sin
importar la potencial violacion de derechos tan importantes como los que se intenta proteger, como son
los consagrados en el articulo 8.2.h. de la CADH y en el articulo 14.5 del PIDCyP, ya que los recursos
ordinarios amplios resultarian incompatibles con el nuevo método de la oralidad, ya que si la Corte
revisara la prueba basada en registros o actas, se estaria retornando al sistema de la escrituracion y
restando importancia a las nuevas interacciones posibles en la audiencia oral, tales como el derecho a
confrontar a los testigos o a presentar prueba de descargo. En consecuencia, se vivié una verdadera
caza de brujas en contra de la apelacion, sefialandose que, si bien este recurso otorgaria mejores
posibilidades de proteccion del debido proceso, su fundamento original no seria ese, sino la estructura
jerarquica historica de nuestro sistema procesal, en que los tribunales inferiores son simples delegados
de los superiores, quienes eventualmente recibirian devolutivamente la original competencia delegada

en ellos.

En el marco de las reformas procesales del ultimo tiempo se ha llegado igualmente a afirmar que
“la doble instancia no asegura una mejor determinacion de los hechos, sino que, por el contrario,
asegura una de peor calidad en la medida que el tribunal de juicio ha percibido directamente la
produccion de la prueba, mientras que el tribunal revisor solo lo hard a través de actas. Parece dificil
poner esto en duda cuando la mayoria de la doctrina celebra la existencia de la inmediacion

>0 Bh esta

resaltando que una de sus virtudes es la mejor percepcion de los hechos que tendra el juez
vision se funden dos conceptos previamente mencionados: la canonizacion de la inmediaciéon y la
afirmacion de que seria imposible que el tribunal ad quem tenga un acceso de calidad a la informacion
probatoria. Asi, se ha llegado a sefialar que los errores facticos probatorios cometidos en el juicio oral
son incorregibles e inmutables, ya que permitir que un juez superior revise (v.gr., en una apelacion) en
actas lo que el juez de la instancia ha percibido por sus propios sentidos seria privilegiar al juez peor
informado por sobre el mejor informado, y que la presencia ininterrumpida de todos los sujetos
procesales seria la tnica manera de fundar la sentencia, que los Unicos jueces habilitados para dictar
una sentencia valida son los que presenciaron directamente la audiencia de juicio oral (“principio” de

identidad fisica del juzgador) y que la unica prueba permitida seria la rendida en el debate oral

(“principio” de la centralidad del juicio oral). Incluso se ha mencionado que ademas de la mejor

"9 DUCE, Mauricio et al. Op Cit. pp. 64 y 65.
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informacion del juez de la instancia, generar otra instancia superior seria solo una primera instancia de

peor calidad''".

La oralidad e inmediacién no constituyen principios ni maximas procesales: son simples reglas
técnicas al servicio de bienes bastante superiores. Entendemos los principios procesales como normas
abstractas que son absolutamente necesarias para garantizar la justicia y el debido proceso, y que no
admiten contrapartida, toda vez que dicha contrapartida no seria compatible con ningun tipo de justicia.
Por ejemplo, dificilmente podriamos visualizar un proceso justo sin la buena fe procesal o la igualdad
de armas; sin embargo, la escrituraciéon como contrapartida de la oralidad no es per se antijuridica, todo
lo contrario, diversas actuaciones y fases del proceso son escritas sin que esto implique un perjuicio
inconstitucional a los justiciables. Lo mismo ocurre con la inmediaciéon, ya que la mediacion,
entendido como un acceso indirecto del juez a la actividad probatoria, no siempre sera negativo para
las pretensiones de las partes, por ejemplo, en la examinaciéon mediante registro audiovisual.
Historicamente se han estudiado estos conceptos que poseen una contracara como principios
formativos del procedimiento, los que a nuestro juicio muy poco tienen de principios, y mucho tienen
de directrices técnicas procedimentales, totalmente disponibles y mutables de acuerdo a las necesidades
del juicio justo al caso concreto. Respecto al derecho al recurso, entendido no como principio procesal,
ni regla técnica, ni mucho menos principio formativo, sino como garantia del justiciable parte del
debido proceso, no podemos encontrarle una contrapartida que garantice la justicia en el proceso, ya
que negar la posibilidad de revision de las resoluciones judiciales agravantes atenta directamente contra
la esencia misma de un debido proceso y las posibilidades de acceso a la justicia de las personas.
Eliminar la doble instancia bajo ponderaciones erroneas implica otorgar una supremacia injustificada a
las reglas de la oralidad e inmediacién, poniendo estas reglas técnicas procesales por sobre verdaderos

derechos humanos.

No ponemos en duda las grandes conquistas procesales que han sido la oralidad, inmediacion,
contradictoriedad e inmediatez, sin embargo, ellas no han podido por si solas evitar la imperfeccion y
el error judicial, que es basicamente lo que fundamenta y exige la necesidad de la revision judicial y,
en consecuencia, el doble conforme. Es preciso recordar los sistemas de valoracion de la prueba
mediante el paralelo entre el método de la intima conviccion, donde bastard el mero convencimiento
personal basado en sensaciones que no son necesarias de racionalizar ni extrapolar mediante un
veredicto, y el método de la sana critica racional, recogido en parte de nuestro ordenamiento, donde

luego de determinar la culpabilidad mediante procedimientos logico-racionales resulta necesario

"1 FEDEL, Daniel Bladimiro. Op. Cit. 15p.
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expresarlos, fundarlos y fundamentarlos en la medida que cualquiera que tenga acceso a dicha
sentencia llegue a la misma conclusion. Bien podemos deducir ante la obligacion de fundamentacion
de las sentencias mediante el sistema racional de la sana critica que los beneficios de la inmediacion
pueden terminar siendo reducidos a la nada, toda vez que es obligacion de los jueces extrapolar cada
proceso logico que utilizaron para llegar a una conclusién mas alld de toda duda razonable (que tiene
como fundamento juridico principal precisamente la posibilidad de impugnar cabalmente dicha
resolucién), evitando todo prejuicio social o simples sensaciones justificadas basicamente en la forma
de hablar, de vestir o de mirar. Es asi que incluso la tan deseada inmediacion puede transformarse en
algo negativo, ya que el juez muchas veces y, aunque claramente no lo exprese, va a fundar su decision
en intimas convicciones y sensaciones que poco tienen de racionales, y que justamente la impugnacion
permitird luego racionalizar. Los beneficios de la inmediaciéon pura se verian reducidos a pocos
ambitos, por ejemplo, en la impresion personal de un juez ante una prueba testimonial, pero ain de esta
forma, existe la obligacion de dejar dicha impresion de forma patente en la sentencia, volviéndose

totalmente controlable e impugnable.

La gran incompatibilidad entre inmediacion y revision factica radica en la apreciacion de
pruebas personales (partes, testigos y peritos, principalmente). Si contamos con reproduccion
audiovisual de calidad (teniendo presente que con un buen sistema de reproduccion digital inclusas la
comunicacion no verbal y paraverbal estarian al alcance de los sentenciadores), lo inico de imposible
acceso para el tribunal ad quem seria la intercomunicacion inmediata con los sujetos de la prueba,
elemento légicamente imponderable con el derecho a impugnar una resolucion judicial agravante. En
esta misma linea el maestro TAVOLARI nos sefiala que “lo no controlable es la impresion personal
que los testigos pueden causar en el tribunal, pero de la cual el tribunal debe dar cuenta
circunstanciada si pretende que se le tenga como elemento fundante valido, pues a este respecto
tambien el tribunal de casacion puede revisar criterios; no seria admisible, por ejemplo, que el
tribunal se basase en una mejor o peor impresion que le cause un testigo por mero prejuicio

. . . . ey . . 112
discriminatorio respecto de su condicion social, de su vestimenta, etc.” .

La inmediacién no puede ser tomada en cuenta como un mecanismo de valoracion de la prueba,
sino un mero instrumento para aportar informacion de calidad al proceso. Esto decanta en una
inevitable consecuencia: la simple vinculacion del juez con las partes y los declarantes no puede servir

para que éste obtenga conclusiones sobre su mérito, lo que implicaria aceptar que la causa pueda

"2 TAVOLARI, Raul. Op. Cit. 8p.
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decidirse en base a elementos puramente subjetivos, irracionales y, por ende, incontrolables. No olvidar
que el resultado del juicio debe poder ser escrutado por cualquier persona que se interese en ello y que
en base a esto se procederd a controlar la resolucion por el tribunal de alzada. Dificilmente un fallo
sustentado en la mayor credibilidad que dio un testigo por expresarse con mayor seguridad o por mirar
directamente a los ojos del juez al declarar pasard un test de racionalidad. De nada sirve otorgar el
importante y dificil deber al juez de fallar respetando los principios de la logica y la razon humana, si
no existe la forma de controlar eficazmente su cumplimiento. La motivacidon no es un simple ejercicio
poético, sino la forma de controlar la racionalidad del fallo y, por lo tanto, una garantia del justiciable,

mucho mas en un sistema de valoracion como el de la sana critica racional.

Como se sefiald anteriormente, se ha establecido casi como afirmacién incontrovertible el peor
acceso a la informacion que tendria el juez revisor, lo que es discutible desde, al menos, un par de

puntos de vista:

En primer lugar no es la informacion la que posee calidad o no, sino la percepcion que cada juez
tenga de dicha informacién, de modo que no es un problema puramente objetivo, sino que nace de la
relacion objetivo/subjetiva, dependiendo dicha calidad de las circunstancias especiales de cada juez, de
su formacion, de su concentracion e interés en la causa, de su capacidad de interiorizacion, del nivel de
trabajo, de la forma en que dicha informacion esté emitida, de la credibilidad que cada medio

probatorio otorgue, entre muchos otros factores.

En segundo lugar, bien conocida es la obligacion de registro audiovisual que existe en las
audiencias de juicio oral, sus protocolos de seguridad y de preservacion posterior. ;Podriamos llegar a
sostener que la vision personal de un juez en una audiencia (sujeto a todas las falencias e
imperfecciones que puedan llegar a tener los sentidos humanos), es igual o mejor que la percibida por
diversos medios de grabacion audiovisual (inclusas varias cdmaras) donde las imagenes y sonidos sean
percibidos atin de mejor forma que la que otorga el contacto personal del juez con la prueba? Hemos de
dejar de lado las afejas grescas entre oralistas y escrituristas, entre tinta y saliva, y entender que la
tecnologia nos otorga actualmente medios que nos pueden hacer superar antiguas divisiones y

garantizar plenamente tanto inmediacion como doble conforme.

Otro de los fundamentos esgrimidos por la doctrina de la extensién reducida'"’ para eliminar el

recurso de apelacion es que dicho recurso tendria como fundamento la organizacion jerarquica de

13 v/ gr.: DUCE, Mauricio. Op. Cit. FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit. Inter alia.
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nuestros tribunales y no la proteccion del debido proceso. Nos parece un argumento bastante vago, ya
que la jerarquia institucional cumple funciones de relevancia fundamental. En primer lugar, garantiza
algunas de las bases principales del ejercicio de la jurisdiccion, como son la independencia y la
imparcialidad. No es necesario conocer a fondo la realidad de nuestro pais (compartida por la
generalidad de los paises latinoamericanos) para saber los niveles de cohecho, corrupcion,
prevaricacion y nepotismo que se encuentren en las instituciones, sin que los tribunales inferiores
locales sean ajenos a esta realidad, sin poder negar que estan generalmente influidos por sistemas
localistas y tradicionalistas basados en la fuerza que ejercen el latifundio, el patriarcado y las grandes
empresas sobre ellos. La posibilidad de recurrir a tribunales superiores en practicamente todo sentido
garantiza la independencia e imparcialidad politica, econémica y juridica, por ende, la justicia misma.
En segundo lugar, la jerarquia no tiene que ver con una simple posicion superior, sino que es fruto de
un verdadero cursus honorum como es la carrera judicial, permitiendo que los jueces mads
experimentados, disciplinados, preparados y responsables lleguen a estos estrados. Finalmente,
podemos afirmar que la existencia de una jerarquia judicial no tiene simplemente fines correctivos,
sino que también preventivos, ya que el conocimiento por parte de los tribunales inferiores de que sus
decisiones podran ser revisadas por superiores jerarquicos, con sus respectivas consecuencias positivas
o negativas en su carrera judicial, provoca naturalmente un actuar mas diligente, correcto y
responsable. En definitiva, podemos afirmar que despreciar el rol de la jerarquia es propiciar la

anarquia judicial y la irresponsabilidad de los jueces.

También se ha sefialado la improcedencia del recurso de apelacién por tratarse de un nuevo
juicio, lo que vulneraria las conquistas logradas en primera instancia con todo su arsenal de
contradictoriedad e inmediaciéon. No hay que saber mucho de Derecho Procesal para saber que la
posicion juridica del tribunal ad quem, que conoce de la apelacion, no es la misma que la del tribunal a
quo. No hay obscuridad al entender que ambos trabajan con los elementos incorporados al proceso y
que pueden conocer tanto del hecho como del Derecho; sin embargo, el tribunal de segunda instancia
no es un alterador de lo realizado en el primer grado, sino un simple revisor que no controla la calidad
e idoneidad de la informacion otorgada, de ahi que la incorporaciéon de material probatorio sea
excepcionalisima en esta instancia, sumado al conocido principio de congruencia, en virtud del cual el
organo superior no podra otorgar mas que aquello que se le haya solicitado, lo que se complementa con
la reformatio in pejus. Teniendo en cuenta estas caracteristicas procesales dificilmente se puede

afirmar que la apelacién corresponde a un “nuevo juicio”.
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Otro argumento citado frecuentemente desde antiguo, que no deja de llamar la atencion,
corresponde a la afirmacion de que, si los tribunales superiores efectivamente estdn mejor instruidos y
son mas experimentados, porque no otorgarles el conocimiento de las causas desde el inicio, lo que, en
teoria, ahorraria tiempo y recursos. Asimismo, se ha sefalado que, si la revisién por un tribunal
superior efectivamente otorga mejores garantias, porque no otorgar dicha revision ad infinitum. Estas
absurdas interrogantes pueden ser desechadas (entre muchas otras razones) por ser contrarias a la

logica y a la configuracion jerarquica de nuestro ordenamiento procesal, ya explicitada supra.

Dentro de los argumentos respetables, se ha sefalado a su vez que el otorgamiento de un recurso
amplio provocaria atentados contra la celeridad del proceso y el derecho al plazo razonable (articulo
8.1 de la CADH)''*. Bien sabemos que no existe especificamente un derecho a la apelacion (el nomen
iuris deviene irrelevante), pero si a la revision judicial por un tribunal superior tanto en los aspectos
facticos controvertidos como en el Derecho. Entendiéndose este Derecho como garantia de los
justiciables, dificilmente se podrd eliminar en base a fundamentos de celeridad o de concrecion de
metas cuantitativas (que dejan mucho que desear en lo cualitativo). Por lo que si la apelacion
(entendida como nuestro recurso ordinario amplio por excelencia, sin perjuicio de que sea otro) demora
la decisién del asunto, la solucién claramente no es eliminarla de cuajo y establecer un recurso de
nulidad que restrinja el ambito revisable (que a su vez también genera dilaciones, como las derivadas
de los excesivos formalismos requeridos o de la institucion del reenvio), sino mejorar las condiciones
organicas de los tribunales de justicia. El modus operandi de este mejoramiento da para extensas y

variadas discusiones que, por razones de extension, no seran objeto de este ensayo.

Hechas estas aclaraciones, no vemos motivo para demonizar el doble conforme, entendido como
un control amplio, integral, sencillo, util y eficaz que los pactos internacionales exigen. La supresion
de la doble instancia priva a las partes de una herramienta que a todas luces colabora con el acierto y
justicia de las decisiones, de modo que el esfuerzo debe estar destinado a conciliar las figuras de la
inmediacion y la apelacion, no a la exclusion de una en beneficio de la otra. De todas las soluciones
propuestas por la doctrina'"°, la que nos parece mas adecuada y acorde a nuestros tiempos corresponde
a la utilizaciéon de tecnologia a fin de generar una inmediacién virtual o secundaria, de modo que los
efectos negativos de la falta de inmediacién en el segundo grado serian totalmente subsanados
mediante un examen audiovisual de las sesiones del juicio oral. Aunque para esto se requiera de una

fuerte inversion y considerando que todavia quedarian puntos insalvables (tales como la interrogacion

"4 DUCE, Mauricio. Op. Cit. 29p.
15 CONTRERAS, Cristian. Op. Cit. 282p.
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directa a los testigos, en general el contacto real con la prueba personal), “(...) es el precio que se debe

. . . . .7 . 116
pagar por el valor de la doble instancia, si queremos salvar la esencial funcion garantista™ .

Finalmente, la doctrina de la extension reducida''’ ha sefialado que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en ningin caso ha sefialado la existencia de algo parecido al
derecho al recurso para todo ambito (discusion zanjada supra) y que en materia penal y sancionatoria
no se ha consagrado expresamente un derecho a la revision integral del asunto, sino todo lo contrario,
se han validado los sistemas impugnaticios de corte extraordinario y formalista, como los recursos de

nulidad penal y laboral chilenos. Pasemos a revisar dicha jurisprudencia.

El primer fallo de la Corte IDH que tuvo que lidiar con los sistemas procesales reformados fue el

caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica de 2004''®

, sobre una condena contra un periodista que acus6 de
corrupcion a un funcionario publico, dafiando su honra. Si bien el nucleo del caso refiere a la
restriccion de la libertad de expresion del periodista, se condend a su vez al Estado centroamericano
por una violacion al derecho al recurso consagrado en el articulo 8.2.h. de la CADH, ya que el recurso
de casacion establecido en su legislacion no permitié una revision amplia de la condena. Asi, la Corte
determino los aspectos problematicos de los recursos extraordinarios propios de las reformas de las
ultimas décadas: las limitaciones revisoras del tribunal superior y el alto formalismo exigido para su
admisibilidad. La conclusion de la Corte es clara: la inica manera de salvaguardar el derecho al recurso
es el establecimiento de un recurso amplio e integral que permita el acceso al doble conforme contra
las sentencias condenatorias penales, aunque no lo sefiala expresamente, se subentiende que la
apelacion seria tal medio idoneo. De esta misma manera se pronuncid también en casos tales como
Vélez Loor vs. Panamd'"’ y Mendoza vs. Argentina'®. El referido fallo llevo al gobierno de Costa Rica

a modificar su legislacion interna, reemplazando el recurso de casacion por el de apelacion contra la

sentencia pronunciada en juicio oral, mas un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

Un caso de la mas absoluta relevancia, que ha sido utilizado como punta de lanza tanto por

doctrinarios de la amplitud como de la reduccion, es el caso Mohamed vs. Argentina, de 2012"",

Consistio en el atropello con un vehiculo motorizado de una persona por el sefior Mohamed en la

16 FERRAJOLI, Luigi. En: VALENZUELA, Williams. 2013. Reflexiones sobre el derecho al recurso a partir de la sentencia
“Mohamed vs Argentina” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: cuestiones a tener en consideracion sobre el
sistema recursivo en el proyecto de Cédigo Procesal Civil. Estudios Constitucionales 11(2): 10p.

"7y gr.: DUCE, Mauricio. Op. Cit. FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit. Inter alia.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de fecha 02/07/04.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor vs Panamd, sentencia de fecha 23/11/10.

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de fecha 14/05/13.

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de fecha 23/11/12.
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ciudad de Buenos Aires en 1992. En la época existia un procedimiento penal de apelacién amplia,
siendo absuelto el acusado en primera instancia, pero condenado a tres afios de privacion de libertad en
segunda. La problematica radica en que los estdndares internacionales exigen un recurso amplio e
integral ante la condena (es decir, la posibilidad del reexamen de la primera condena penal, aunque
dicha primera condena haya sido dictada por el tribunal de alzada), mientras que en el pais trasandino
en dicha época solo existia un recurso extraordinario de casacion ante la Corte Suprema (y un recurso
de queja disciplinaria) argentina para las sentencias definitivas de segunda instancia, por lo que el
Estado argentino fue condenado tanto por ausencia de un recurso efectivo como por violaciéon general
de la obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno. Este fallo, como se menciond, ha sido
esgrimido notoriamente tanto por doctrinas extensivas como restrictivas. Esto debido a que el fallo
claramente realiza una toma de postura importante respecto a la necesidad y exigencia de un recurso
amplio e integral para toda condena criminal, expresando incluso que la exigencia recursiva para el
sistema interamericano, a diferencia de su par europeo limitado por el protocolo 7 de la CEDH, es
amplia y sin excepciones, ni siquiera fundadas en haberse dictado la condena por tribunales superiores.
Por otro lado, el fallo revela las carencias del sistema tradicional de la apelacion amplia, demostrando
que ningun sistema es perfecto y que las violaciones al derecho al recurso pueden darse en todo
ambito, lo que los partidarios del sistema restringido han interpretado como una ruptura en la nocioén
arraigada de que el derecho al recurso es idéntico al derecho a una doble instancia'**, implicando,
consiguientemente, una imposibilidad de abandonar los sistemas recientemente reformados (que
consagran la impugnacion restringida y formalista), una prohibicion de “volver atrds”. Sostenemos que
el derecho al recurso, como garantia del justiciable, no se identifica con sistema alguno, en la medida
que hasta hoy no se conoce sistema procesal vigente que permita una proteccion cabal de este derecho.
Sin embargo, nos parece simplista y voluntarista sostener que los sistemas de apelaciéon amplia son
todos incompatibles con el derecho al recurso simplemente porque se haya presentado una violacion a
este derecho dentro de este sistema. Si esa fuese la l6gica, deberiamos censurar todos los sistemas, ya
que violaciones a este derecho se presentan todos los dias en los sistemas reformados, cada vez que se
pretende impugnar una sentencia definitiva condenatoria emanada de un Tribunal Oral en lo Penal y
solo se posee un recurso extraordinario, restringido y formalista como el de nulidad. Aceptamos que no
hay sistema perfecto, por lo que la solucion radicaria en adoptar el menos imperfecto, que a nuestro
juicio (conocido ya por el lector de este ensayo) es otorgar una proteccion amplia de las garantias del

debido proceso.

122 FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. 2017. Los alcances del derecho al recurso y el recurso de nulidad. En: PALOMO,
Diego (director). Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed. Santiago de Chile, Ediciones DER. 414p.
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Finalmente, vale recordar uno de los fallos de la mas absoluta trascendencia, como es Norin

Catrimdn y otros contra Chile'”

, por diversos motivos, tales como abordar una materia sensible para
los chilenos como es el conflicto mapuche (siendo la primera condena internacional contra Chile por
violaciones de derechos humanos contra integrantes de la etnia mapuche), ser de data reciente, abordar
expresamente la tematica del derecho al recurso y pronunciarse respecto a la configuracion procesal
chilena. El caso dice relacion con un proceso penal marcado por irregularidades, aplicando la bullada
Ley Antiterrorista, violando el principio de presuncion de inocencia (se les tratd de terroristas desde la
primera actuacion del procedimiento), condenando en base a testigos de identidad reservada sumada a
criterios discriminatorios por la condicidon de mapuche de los imputados, sumado a que se abus6 (como
ya es regla general en procesos penales contra individuos de etnia mapuche) de la institucion de la
prision preventiva. Dentro de toda esta gama de vulneraciones, se condena ademas al Estado chileno
por violacion del derecho al recurso, criticando especialmente el modo en que la Corte de Apelaciones
respectiva restringio sus facultades de revision de la sentencia, fundandose en que el recurso de nulidad
no permite el analisis ni de lo factico ni de lo probatorio, dada su condicién de recurso de “derecho

estricto”, formalista y extraordinario.

En el fallo la Corte aborda dos situaciones relacionadas con el derecho a recurrir: la violacion de
dicho derecho en el caso concreto; y la compatibilidad de la legislacion procesal penal chilena con la
CADH. Respecto a lo primero, la Corte repite lo sefialado en las diversas sentencias anteriores en el
tema, respecto a que el derecho al recurso 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

124 , . , . .
”. Ademas, reitera los estandares internacionales

o tribunal distinto y de superior jerarquia orgéanica
en materia recursiva ya expresados en jurisprudencias anteriores, seflalando que ‘“en particular,
considerando que la Convencion Americana debe ser interpretada teniendo en cuenta su objeto y fin,
que es la eficaz proteccion de los derechos humanos, la Corte ha determinado que debe ser un recurso
ordinario, accesible y eficaz, que permita un examen o revision integral del fallo recurrido, esté al

alcance de toda persona condenada y respete las garantias procesales minimas”™'*’

(énfasis nuestro). En
suma, sefiala que la Corte de Apelaciones interpreto restrictivamente sus facultades legales, sin analizar
todas las cuestiones facticas, probatorias y juridicas discutidas en el caso, es decir, los recursos de
nulidad no se ajustaron a las condiciones minimas requeridas para cumplir con el articulo 8.2.h. de la

CADH, volviendo ilusorio el derecho a recurrir'*. Respecto a lo segundo (disefio normativo), la Corte

123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14.

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 269.
125 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 270.
126 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 279.
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analiza las causales de procedencia del recurso de nulidad, alegdndose por el Estado chileno que
mediante una debida interpretacion y argumentacion se puede llegar a analizar aspectos facticos. Un
ejemplo es la causal del articulo 373 b) de nuestro Cédigo Procesal Penal, que establece que se puede
controvertir la sentencia por una “erronea aplicacion del Derecho”. Al respecto, la Corte sefiala que “no
puede concluir desde el analisis del texto de esa disposicion que la misma satisface la exigencia de
eficacia del recurso, puesto que su formulaciéon normativa no impone al juez o tribunal el deber de
realizar un examen de tal naturaleza que permita resolver los argumentos propuestos por los
recurrentes sobre determinaciones de los hechos que se imputan al condenado y que constituyen el

presupuesto fundamental del reproche penal hecho por el Estado al inculpado”'?’

. Ademas, se esgrime
por el Estado chileno que se podria llegar al andlisis de elementos facticos desde el articulo 374 e), que
permite controvertir la sentencia cuando se hubieren omitido los requisitos del 342, a saber la
“exposicion clara, logica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por
probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios de
pruebas que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con los dispuesto en el articulo 297'**”.
Respecto a esta causal, se aprecia por la Corte que, mediante una debida y amplia interpretacion de la
norma procesal, sumado a un gran esfuerzo argumentativo, el tribunal de alzada podria llegar a conocer
indirectamente situaciones de hecho y probatorias, por ejemplo, al no respetarse las reglas de la sana
critica. Habilmente el Estado chileno otorgdé como material pericial alguna jurisprudencia en que se
haya llegado a conocer el factum mediante el recurso de nulidad, como su contraparte ofrecid material
demostrando la mayoritaria jurisprudencia restrictiva en el tema. En base a esta discusion, la Corte
timidamente falla que, no siendo una conclusion derivable del texto de la causal referida, no puede
determinarse que bajo la misma no sea posible impugnar cuestiones relativas a la base factica del fallo
por medio del examen del juicio probatorio del mismo'*’. La Corte finaliza sefialando que la
interpretacion que los tribunales realicen de la referida causal, debe asegurar que se garanticen el

contenido y criterios desarrollados por la Corte respecto al derecho al recurso (sefialados supra, a

saber, recurso ordinario, accesible, eficaz, amplio, que permita un examen integral), y que las causales

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 293.

128 Articulo 297.- Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podrén contradecir los

principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere

desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.
La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se

dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion debera

permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

129 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 297.
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de procedencia del recurso que garantiza la CADH deben posibilitar que se impugnen cuestiones con

incidencia en el aspecto factico del fallo condenatorio'*’.

A pesar que el fallo no es explicito al respecto, tomando una postura neutra de no intervencion,
la doctrina de la extension reducida interpreta que una regulacion restrictiva de los recursos no es
necesariamente problematica y que el recurso de nulidad cumpliria con los estdndares internacionales,
siempre y cuando las Cortes interpreten de manera amplia sus facultades''. Creemos que el hecho de
que la Corte no se haya pronunciado respecto a la compatibilidad o incompatibilidad del recurso de
nulidad con la CADH no significa, légicamente, que haya reconocido la no vulneraciéon de normas
internacionales por parte de nuestra legislacion procesal penal. Todo lo contrario, en la primera parte
falla a favor de la responsabilidad internacional del Estado de Chile y, en una segunda parte,
simplemente omite pronunciarse por no haber llegado a conviccion, a pesar de que zanjo la
incompatibilidad del articulo 373 b) con los estandares internacionales. Es importante tener presente
que incluso admitiendo la facultad de las Cortes de conocer del factum mediante una debida
interpretacion de la norma por su parte y de una exhaustiva interpretacion del recurrente, no se puede
admitir que no se vulnerarian los minimos exigidos por la jurisprudencia de la Corte IDH, toda vez que
dentro de estas exigencias encontramos que el recurso debe ser accesible y no ser excesivamente
formalista, parametros incumplibles si adoptamos la absurda postura de exigir tales niveles de
argumentacion e interpretacion dogmatica cada vez que se requiera la revision de una sentencia
condenatoria agravante. A nuestro juicio el Estado quedd a salvo por poco, pero con la prevencion de
que las Cortes cambiaran la orientacion respecto a la interpretacion del recurso de nulidad, en aras de
otorgar una cobertura amplia y eficaz, situacidon que en la practica no se ha llevado a cabo por nuestros
tribunales, amenazando gravemente la imagen de Chile en el extranjero. Como ha sefialado el profesor
TAVOLARI, imaginar que el recurso de nulidad es apto para garantizar una cobertura amplia y eficaz
mediante una debida interpretacion de los magistrados “corresponde a un wishful thinking: admitamos
que cometimos entonces un error, o creamos, en cambio, que lo que aprobamos como Codigo Procesal
Penal esta en lo cierto, es claro que por via de recurso de nulidad no se permite que el tribunal que
conoce de ¢l valore las pruebas y establezca los hechos. Tal fue la intencion de los redactores, del
legislador y es lo que consta en el articulado vigente. Lo que se diga en contrario simplemente no se

ajusta a la realidad™'*.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y otros vs. Chile, sentencia de 29/05/14. Parr. 298.
B3I FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit. 422p.
132 TAVOLARI, Raul. Op. Cit. 12p.
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CAPITULO III. DERECHO AL RECURSO EN CHILE. ALGUNOS PROBLEMAS
ACTUALES

Si bien todo lo sefialado hasta ahora tiene plena influencia en lo que respecta a
nuestro ordenamiento procesal recursivo, resulta una exigencia insoslayable abordar los
puntos criticos que se presentan en la legislacion procesal recursiva chilena actual, casi en su totalidad
bajo el alero de los procedimientos reformados, quiénes han hecho surgir toda la discusion y la
problematica que fervientemente se ha dado los tultimos afos. Esta claro que, debido a la
transversalidad de la materia, el volumen normativo involucrado y la extension de este ensayo no se
podra profundizar como se debe en algunas situaciones particulares, pero si intentaremos presentar un
panorama general que abarque los principales conflictos e interrogantes que se estan dando en nuestro
pais en materia recursiva, con énfasis en los recursos establecidos en los nuevos procedimientos
regidos por la oralidad, contradictoriedad e inmediacion, los cudles parecen ser el futuro y el destino

final de la totalidad de nuestra regulacion procesal.

1. Elrecurso de nulidad penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Tal como se mencion6 supra en el apartado respecto a las garantias del debido proceso, el
Tribunal Constitucional chileno ha reconocido la existencia del derecho a recurrir de una sentencia
agraviante ante un tribunal superior como parte integrante del catdlogo de garantias que involucra el
derecho a un juicio justo y racional, pero ha desechado los pardmetros y estindares que la Corte
Interamericana ha exigido en su jurisprudencia reciente, comprometiendo al Estado chileno ante
potenciales vulneraciones de la CADH. Esto se ha evidenciado, fundamentalmente, en materia penal,
mediante el rechazo constante de requerimientos relacionados directamente con elementos que la
jurisprudencia internacional ya ha sefialado en mas de una ocasion como violatorios del articulo 8.2.h.

de la CADH.

En primer lugar, nuestro TC ha negado los requerimientos de inconstitucionalidad del articulo
387 del Cddigo Procesal Penal, que deja sin posibilidades de recurrir la sentencia dictada en un nuevo
juicio que se realice como consecuencia de la resoluciéon que acogiere un recurso de nulidad, con la
sola excepcion de que el nuevo fallo sea condenatorio y el antiguo sea absolutorio, solo en favor del

acusado. (Cual es el fundamento de estas limitaciones para un recurso que tedéricamente pretende la
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amplia proteccion de las garantias sefialadas en los tratados internacionales ratificados por Chile y la

Constitucion Politica y el resguardo del debido proceso penal?

Primeramente, es necesario recordar que el establecimiento de recursos que permitan una
revision de lo fallado por los tribunales de instancia no es una simple politica legislativa, sino una
exigencia del debido proceso que emana de los tratados internacionales ratificados por nuestro pais, y
que los grandes perjudicados por la limitaciéon de la norma en comento son el Ministerio Publico y el
querellante. Luego, y tal como se menciond supra, es necesario recordar que el derecho al recurso
emana directamente del derecho de acceso a la justicia y de las garantias del debido proceso y,
especialmente en materia penal, del principio de inocencia (articulo 19 n° 3 inciso 7° de nuestra Carta
Fundamental), complementandose dichos principios de forma que la presuncién de inocencia solo
puede ser amagada mediante una sentencia condenatoria firme que emane de un procedimiento e
investigacion racionales y justos, para la cual se haya otorgado (al menos) la posibilidad de impugnarla
para arribar a la certeza y justicia de la decision. Es asi que el recurso de nulidad debe entenderse como
un mecanismo garantista del imputado, por lo que la ley amplia sus facultades recursivas (dado, entre
otros, por lo sensible de una condena penal), méas que reducir la facultad de otros intervinientes. Podria
pensarse que dichas limitaciones vulneran el principio de igualdad ante la ley (articulo 19 n® 2, CPR),
sin embargo, dicha igualdad no se aplicaria a instituciones como el Ministerio Publico, ya que esta
macrogarantia tiene como destinatarios a todos los habitantes de la Republica, para los cuales debe
tener aplicacion uniforme, no asi para los titulares de un 6rgano-institucion como el Ministerio Publico,
el cual no ve amenazadas sus garantias y derechos fundamentales en su constante actuar. La garantia de
la igualdad esta disefiada para ejercerse entre particulares o por parte de los particulares ante el Estado,
pero no por el Estado ante los particulares. Respecto al querellante la situacion es similar, pues la
titularidad de la persecucion penal es principalmente estatal y en muchos sentidos el actuar del
querellante queda supeditado al del Ministerio Publico, sin olvidar, por supuesto, que el querellante
puede a su vez ejercer las acciones civiles que estime pertinentes. Sin embargo, no podemos pasar por
alto que el articulo 352 del CPP no hace distinciones respecto a la facultad de recurrir'’®’, y que la
igualdad normativa es esencial a un modelo acusatorio como el nuestro (que se opone a la concesion de
privilegios a alguna parte). Asimismo, seria un error asimilar la funcién del Ministerio Publico al
ejercicio del ius puniendi estatal, depositado exclusivamente en el juez penal, como nos sefiala el

134

articulo 1°, inciso primero, del CPP ", En definitiva, se deben garantizar medios parejos y equitativos

133 Articulo 352 del Cédigo Procesal Penal: Facultad de recurrir. Podran recurrir en contra de las resoluciones judiciales el
Ministerio Publico y los demas intervinientes agraviados por ellas, sélo por los medios y en los casos expresamente
establecidos en la ley.

134 Articulo 1°, inciso primero, del Codigo Procesal Penal: Juicio previo y inica persecucién. Ninguna persona podrd ser
condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este Cddigo, sino en virtud de una
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para todas las partes, caracteristica morfologica de nuestro sistema procesal penal, abarcando
logicamente el derecho a recurrir. Si bien (como ya hemos dilucidado y expresaremos a continuacion)
el recurso de nulidad no cumple con los estandares que emanan de las convenciones y jurisprudencia
internacionales, es el medio de impugnacion general (no podemos decir ordinario) en nuestro proceso
penal, y asi debe ser garantizado a todas las partes que cumplan con los requisitos legales para su

interposicion y admisibilidad.

En segundo lugar, en un punto mucho més conflictivo que el anterior, es preciso subrayar que
nuestro TC no ha realizado un prudente control de constitucionalidad del ambito revisor del recurso de
nulidad penal que, siendo un recurso netamente extraordinario y formalista, solo permite una revision
acotada al ambito juridico, evitando la revisién amplia exigida por los estdndares internacionales y por
el principio del doble conforme, ya sefialados en casos internacionales connotados, v.gr., Mohamed vs.
Argentina'”. Es mas, en diversos fallos el TC ha planteado su postura respecto al sistema impugnaticio
que establece el Codigo Procesal Penal, ideas que se encuentran muy en contra de los fallos de la Corte
IDH, y que vacian de contenido el derecho fundamental a un proceso racional y justo. Su postura

. . . 136
respecto al tema se puede sistematizar en los 51gu1entes puntos .

a) El derecho a la revision de las sentencias, parte integrante del debido proceso, no significa
derecho a la doble instancia, siendo el establecimiento de una unica o doble instancia simples opciones

de disefio o politica legislativa'’.

b) El recurso de nulidad penal no puede evaluarse tomando como parametro el recurso de
apelacion, esto principalmente porque el derecho al recurso no equivale a un derecho a la apelacion ni

a un derecho a la doble instancia'®.

C) No hay vulneracion al derecho de defensa en el sistema impugnaticio penal ya que una de las

. . . <7 139
causales del recurso de nulidad es precisamente la violacion de derechos fundamentales .

d) El sistema procesal penal optd por la excepcionalidad del recurso de apelacion por varios
motivos. En primer lugar, se separo la actividad investigativa de la de juzgamiento; en segundo lugar,

se privilegio el control horizontal (con colegiatura en Unica instancia) por sobre el jerarquico; y, en

sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico,
desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo legal.

135 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de fecha 23/11/12, explicado
someramente en el capitulo I1.4.

136 VALENZUELA, Williams. Op. Cit. 60p.

137 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1432, de 05/08/10, considerandos 10° y 16°.

138 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1432, de 05/08/10, considerandos 14°, 15°, 17° y 19°

139 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1432, de 05/08/10, considerando 20°.
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tercer lugar, debido a que los principios informadores del procedimiento (principalmente la oralidad e
inmediacion, ya analizada su dudosa condicidén de principios procesales supra) impiden la realizacion

... 140
de un segundo juicio .

. I . . s - 141
e) El sistema entrega ademas otros medios impugnaticios, como el recurso de queja .

Antes de iniciar el andlisis de las consideraciones del TC, es necesario recordar que nuestro
Codigo Procesal Penal, en vigencia desde 2002 y cuya implementacion total fue llevada a cabo el afio
2005, carecio de un control constitucional integral previo a su puesta en marcha principalmente por
consideraciones politicas, ya que se persiguid respetar las fechas de implementacion contempladas en
las mismas leyes, lo que para muchos autores fue un error juridico’”, tomando en cuenta que el CPP
contiene normas organicas de jerarquia constitucional junto con otras que afectan directamente

garantias fundamentales.

Respecto al primer punto sefialado (que no le corresponderia al TC pronunciarse sobre temas
que resultan netamente de politica o disefio legislativo), podemos decir que resulta un tanto engafioso.
La afirmacion pareciera evidente e irrefutable, pero cuando analizamos el concepto de disesio
legislativo, surgen algunas dudas, toda vez que practicamente toda la legislacion es objeto de un
“disefio legislativo”, y justamente la accion de inaplicabilidad existe para controlar la
constitucionalidad de éste (no olvidar las amplias facultades otorgadas por la Carta Magna al TC,
considerando especialmente el articulo 93 n° 7, referido a la promocion de inconstitucionalidad de un
precepto declarado inaplicable). En definitiva, parece més bien un tema de coherencia o incoherencia

entre preceptos legales y constitucionales que otra cosa.

Conocido es que al TC se le esta vedado entrar a calificar el mérito, oportunidad o conveniencia
de las normas impugnadas, como conocidas son también la falta de uniformidad que ha expresado en
este topico, con las consecuentes e inevitables criticas que se la han realizado al respecto. Uno de los
ejemplos mas conocidos lo encontramos en el bullado caso “Cataliticos”, en el cual el TC rechazé su
pronunciamiento por exceder su &mbito de competencia y esfera de atribuciones, “debiendo prescindir

. . ., L. 143 .
de cualquier consideracion o raciocinio factual””™. Sin embargo, en numerosos casos nuestro TC no

140 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1432, de 05/08/10, considerandos 21°, 22° y 23°.

14! Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1432, de 05/08/10, considerandos 38° y ss.

142 FASANI, Roberto. Tribunal Constitucional (Chile), derecho del inculpado y del condenado a recurrir al superior jerdrquico
contra una sentencia definitiva dictada en un juicio oral: ;basta con el recurso de nulidad? [en linea] <http://lyd.org/wp-
content/uploads/2015/02/pp-17-49-Tribunal-Constitucional-Chile-derecho-del-inculpado-y-del-condenado-a-recurrir-al-
superior-jerarquico-RFasani.pdf> [consulta: 13 de octubre 2017).

143 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 325, de 26/06/01, considerandos 37° y 38°
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ha tenido inconvenientes para entrar a calificar mérito, oportunidad y conveniencia en el andlisis de
constitucionalidad tanto de proyectos de ley como de Decretos Supremos. Tal es el ejemplo del caso
“Cesiones Gratuitas”, respecto a la validacion constitucional del DS N°® 171 del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, impugnado en dicho caso, que disponia el aumento sustantivo de la extension de las
cesiones gratuitas de terreno a que se obligd a un loteador en favor de la respectiva Municipalidad,
sefialando en su considerando 10° que “las cesiones de terrenos gratuitas razonables, y éstas lo son,
como se verd mds adelante, inherentes a toda urbanizacion, lejos de constituir un danio patrimonial
para el duefio procura un beneficio pecuniario para él, pues el valor de los terrenos urbanizados es
superior al valor de dichos terrenos sin urbanizar (...) las cesiones gratuitas se efectuan o entran en
escena en el caso que el titular del dominio, por su propia y libre voluntad resuelva urbanizar, mal
podria entonces siquiera pensarse que afecten el derecho de propiedad que la Constitucion le
asegura”. Dejaremos que el lector de este ensayo saque sus propias conclusiones al respecto. No
entraremos a indagar en profundidad todos y cada uno de los fallos en que el Tribunal Constitucional
ha realizado consideraciones de mérito y conveniencia en su jurisprudencia por no ser el objeto

principal de este trabajo, pero mencionamos a modo de referencia el caso del “Proyecto de Ley

25144 95145

Orgénica Constitucional sobre votaciones populares y escrutinios
95146

, €l caso “Playas y el caso

“Rentas Vitalicias” . En definitiva, dificilmente se podria afirmar que el analisis del mérito no forma
parte de la jurisdiccion constitucional'*’, y alegar lo contrario resulta anquilosado, peligroso y contrario

a las funciones establecidas en la Carta Magna para este 6rgano.

En cuanto al segundo punto (el derecho a la revisién de las sentencias no equivaldria a un
derecho al recurso de apelacion ni a la doble instancia), se deja relucir que el Tribunal Constitucional
asimila los conceptos de doble instancia y recurso de apelacion, diferencias ya zanjadas supra.
Concordamos en que, efectivamente, el derecho a la revision de las sentencias que recoge la CADH no
es sinonimo de los conceptos mencionados, sin embargo, las exigencias expresadas en los pardmetros
de la jurisprudencia internacional de la Corte IDH nos deja entrever que, méas alla del nomen iuris, que
deviene irrelevante, el recurso necesario debe ser ordinario, integral (permitir la revision tanto de lo
factico como de lo juridico), simple, eficaz y accesible, por lo que inevitablemente se viene a la cabeza
el recurso de apelaciéon, por mucho que se puedan solventar dichas exigencias mediante otro

mecanismo impugnaticio similar.

144 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 53, de 05/04/88, considerando 71°.

145 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 245, de 02/12/96, considerando 32°.

146 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N 334, de 21/08/01, considerandos 16° y 17°.

147 FERNANDOIS, Arturo. 2001. La ausencia de anélisis del mérito en la jurisdiccion constitucional. Revista de Derecho de
la Universidad Catdlica de Valparaiso 22(1): 313-320.
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Sobre el tercer punto (que el recurso de nulidad establece como una de sus causales que “se
hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”, por lo que no se produciria
indefension del imputado), podemos al menos recalcar que resulta confuso. En primer lugar, resulta
dificil imaginar como un inculpado podria mediante esta causal corregir la inexistencia de un recurso
que cumpla con las garantias minimas. En segundo lugar, y aunque les pese a los redactores del Codigo
Procesal Penal, resulta evidente que la jurisprudencia nacional ha sido bastante restrictiva a la hora de
utilizar esta causal para lograr la revision de los hechos'*® (recordemos el caso Norin Catrimdn vs.
Chile en que la Corte IDH sefiala que los tribunales chilenos deberan interpretar de la manera mas
amplia e informal posible dicha causal para que no se entienda vulnerado el derecho al recurso,
recomendacion a la que nuestros tribunales superiores han hecho oidos sordos), exigiendo un trabajo
argumentativo tan profundo y formal para lograr la revision de los hechos, que resulta ilusoria la

concrecion del derecho a recurrir en los términos exigidos por la Corte IDH.

Respecto al cuarto punto (excepcionalidad del recurso de apelacion por privilegiar otros bienes
juridicos tales como la centralidad del juicio oral, las reglas de la oralidad e inmediacion, el control
horizontal, entre otros), creemos haber aclarado de buena manera nuestra postura supra en el apartado
sobre la extension interna. En suma, sostenemos que los valores de los procedimientos orales no son

incompatibles con la proteccion de las garantias procesales establecidas en el articulo 8° de la CADH.

Finalmente, el tltimo argumento de nuestro ilustre Tribunal Constitucional refiere a que, de
todas maneras, los justiciables tendran acceso a otros medios impugnaticios, como el recurso de queja.
Demas estd analizar las diferencias entre el recurso de queja y el mecanismo exigido por los pactos
internacionales para solventar las garantias minimas procesales. De hecho, realizar esta afirmacion
revela una completa falta de entendimiento del quid del asunto por parte del Tribunal Constitucional.
Demuestra, ademas, que el analisis juridico realizado es voluntarista y vago (basta un poco de
conocimiento de Derecho Procesal para saber que se conoce del recurso de queja en virtud de
facultades disciplinarias y no jurisdiccionales), reduciendo el problema simplemente a un tema
cuantitativo mas que cualitativo, develando una falta de investigacion, estudio y andlisis juridico
preocupante en un organismo de tal envergadura. A esta situacion debemos sumarle las criticas que ha

sufrido este recurso en si mismo, dentro de las cuales podemos mencionar, en primer lugar, su supuesta

'8 Si bien esta interpretacion restrictiva se da en la mayoria de los casos, citamos a modo referencial las sentencias Rol N°
178-2011 de la Corte de Apelaciones de Concepcion, la Rol N° 502-2011 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, la Rol N°
162-2011 de la Corte de Apelaciones de Valdivia, la Rol N° 2371-2010 de la Corte de Apelaciones de Santiago o la Rol N°
2095-2011 de la Corte Suprema.
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incompatibilidad con el nuevo sistema procesal penal, que visualiza los recursos como un derecho de
los intervinientes mas que una forma de control jerarquico, tal como expresa ARIAS: “La
interpretacion sistematica de los recursos contemplados en el nuevo procedimiento penal lleva a la
conclusion que el de queja no resulta para nada acorde con un juicio de Unica instancia, donde los
recursos se consideran como medios de impugnacién a iniciativa de las partes (intervinientes),
especialmente para salvaguarda de las garantias de orden procesal, entre las que se consagra

precisamente el derecho al recurso”'*’

. Es mas, la Corte Suprema constantemente ha rechazado
recursos de queja en contra de resoluciones que fallan recursos de nulidad, toda vez que el
conocimiento de la nulidad penal no constituye instancia y, por lo tanto, no comparte la naturaleza de
aquellas resoluciones que hacen procedente el recurso de queja, a lo que cabe agregar que de
conformidad a lo prevenido en el articulo 387 del Codigo Procesal Penal contra dicha resolucion, no
procede recurso alguno, lo que potencia la idea de la supuesta incompatibilidad del recurso de queja

150
con el nuevo proceso penal

. En segundo lugar, las consecuencias jurisdiccionales de acogerse un
recurso de queja se deciden de forma casuistica y discrecional dentro de un marco de amplias
facultades del tribunal ad quem, lo que normalmente no acarrea consecuencias disciplinarias para los
jueces involucrados, haciendo caso omiso del inciso final del articulo 545 del Cédigo Organico de
Tribunales'”'. Finalmente, la facultad de actuar de oficio de la Corte Suprema distorsiona mas aun el

sistema debido a que termina por permitir que cualquier resolucion pueda ser a la larga modificada por

esta via, si es que ella lo estima conveniente, abriendo de par en par las puertas de la arbitrariedad'**.

2. El recurso de apelacion en los procedimientos reformados

Tal como expresamos supra en el apartado de la extension interna, los conceptos apelacion y
doble instancia han estado histéricamente relacionados. Se ha entendido tradicionalmente al recurso de
apelacién como el recurso devolutivo ordinario tipico, devolviendo al tribunal ad quem el conocimiento

de la causa sin restringir el &mbito de impugnacion, permitiendo la revision de aspectos tanto facticos

149 ARIAS VICENCIO, Cristian. 2002. El recurso de queja en el nuevo procedimiento penal. En Revista de Estudios de la
Justicia (n°1): 168p.

130 GORIGOITIA ABBOTT, Felipe. 2017. El recurso de queja en el proceso penal: un anélisis jurisprudencial. En: PALOMO,
Diego (director). Recursos Procesales. Problemas Actuales. 1* ed., Santiago de Chile, ediciones DER. 378p.

151 Articulo 545, inciso final, Codigo Orgénico de Tribunales: En caso que un tribunal superior de justicia, haciendo uso de
sus facultades disciplinarias, invalide una resolucion jurisdiccional, debera aplicar la o las medidas disciplinarias que estime
pertinentes. En tal caso, la sala dispondra que se dé cuenta al tribunal pleno de los antecedentes para los efectos de aplicar las
medidas disciplinarias que procedan, atendida la naturaleza de las faltas o abusos, la que no podra ser inferior a amonestacion
privada.

132 GORIGOITIA ABBOTT, Felipe. Op. Cit. 392-394p.
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como juridicos, sin expresion de causales taxativas en la ley, bastando el mero agravio. Si bien la
apelacion presenta particularidades en cada ordenamiento juridico, podemos distinguir ciertos

;153
elementos en comun ~:

Historicamente, el recurso de apelacion no fue concebido como una garantia de los justiciables. Todo
lo contrario, era la plena manifestacion del poder del soberano, quien lo delega en distintos
funcionarios judiciales. Es decir, fue creado como un mecanismo de control vertical, de manera que las
decisiones de los tribunales de primera instancia no se apartaran de la voluntad del soberano o de la
voluntad general manifestada en la ley. He aqui el origen y la relevancia del expediente como registro
escrito del proceso en primera instancia, mediante el cual se fundamentaria el control superior por el
tribunal ad quem.

Suele ser calificado como ordinario, en la medida que no se exigen requisitos especificos para su
interposicion, mas alld del plazo legal y la posibilidad de recurrir de la resolucion en especifico,
bastando demostrar un agravio.

Finalmente, el recurso de apelacion permite el examen integral de la resolucion impugnada,
examindndose aspectos facticos, juridicos y probatorios, y teniendo el tribunal de alzada bastante
libertad para revisar y enmendar la resolucion recurrida, incluso recepcionando y valorando nueva

prueba de ser necesario.

Si bien siempre se ha sostenido que el recurso de apelacioén coloca al tribunal ad quem en la
misma posicion juridica en que se encontraba el juez del fondo y que la finalidad del recurso es
preeminentemente revisora, hay que considerar que, aunque ambos tribunales pueden trabajar con
todos los elementos incorporados al proceso, existen diferencias sustanciales respecto al rol y la
actividad que le corresponde a cada uno dentro del proceso'**. En este sentido, sera el tribunal de
primera instancia el encargado de velar por el respeto de los derechos de todos los intervinientes en el
debate y serd el responsable de la incorporacion de toda la informacién que pueda utilizarse para el
pronunciamiento del fallo, controlando la idoneidad y calidad de dicha informacion. Ademas, el
tribunal de alzada es solo un revisor de lo realizado en el primer grado, estando habilitado para
rectificar la decision cuando perciba la existencia de errores, por lo tanto, la incorporacion de prueba en
segunda instancia debe ser autorizada solo en casos excepcionalisimos, pues esta situacion desvirtia el

mismo caracter revisor del tribunal ad quem. De todas maneras, el recurso de apelacién permite

133 FUENTES, Claudio. 2017. 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, Debates sobre Derechos Humanos y el
Sistema Interamericano 4(5): 75-82.

134 CONTRERAS, Cristian. Op. Cit. 273p.
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analizar la actividad que el juez de la causa ha llevado a cabo en relacion con los hechos del pleito,
algo imposible mediante los recursos llamados de “derecho estricto”, por lo tanto, el juez ad quem no
estd constrefiido a estrictos margenes formales y tiene plenas facultades para constatar las
irregularidades que se presenten en el proceso. Es por esto que se ha asociado tradicionalmente al
recurso de apelacion con la subsanacion de las injusticias, mientras que la casacion o la nulidad

constituyen simplemente elementos de salvaguarda de la legalidad de las decisiones jurisdiccionales.

Hemos abordado la concepcion tradicional del recurso de apelacion. Sin embargo, y en completa
relacion con la afirmacion hecha precedentemente respecto a la irrelevancia del nomen iuris a la hora
de configurar un recurso y determinar su respeto de las garantias minimas procesales contempladas en
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, se debe aclarar que
actualmente el legislador tiene al menos dos opciones a la hora de establecer un recurso de apelacion:
una apelacion plena, que permita un novum iudicium; o una apelacion limitada, latinizada como revisio

L. . 155
prioris instantiae

. En el primer caso el tribunal superior contara con todos los materiales de hechos y
probatorios con que contd el tribunal de la primera instancia, mas aquellos otros que las partes hayan
aportado en el procedimiento seguido ante el tribunal ad quem. En el segundo caso el tribunal superior
basara su examen y decision en los mismos materiales que tuvo a su disposicion el tribunal inferior, sin
que las partes puedan adicionar hechos nuevos o rendir nueva prueba. A pesar de esta limitacion, el
tribunal superior tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el tribunal inferior, tanto en
el hecho como en el Derecho. Como es sabido, en los procedimientos reformados (con la sola
excepcion del procedimiento ante Tribunales de Familia) de la justicia chilena se ha optado por el
establecimiento de apelaciones limitadas, estableciendo la excepcionalidad de la rendicién probatoria
en segunda instancia y seflalando taxativamente las resoluciones apelables. Es asi que, en los
principales procesos reformados, tales son el proceso penal y laboral, se ha optado por la inapelabilidad
de las sentencias definitivas, estableciendo como principal opcion recursos de nulidad que no permiten
la revision de lo factico, debido al privilegio de otros bienes juridicos ya analizados supra, como son la

centralidad del juicio oral, el control horizontal, la inmediacién y la oralidad.

Producto de esta tendencia “modernizadora” el recurso de apelaciéon ha perdido toda la
importancia que alguna vez tuvo y que mantiene (no sabemos por cuanto tiempo mas) en el afiejo
procedimiento civil. Esta ausencia de un medio impugnaticio ordinario que no vulnere las garantias
minimas del debido proceso en procedimientos tan relevantes como pueden ser el penal y el laboral,

producto a nuestro juicio principalmente de una completa falta de un correcto control constitucional,

135 PALOMO, Diego. 2010. Apelacion, doble instancia y proceso civil oral. A propésito de la reforma en tramite. Estudios
Constitucionales 8(2): 474p.
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entendiendo a los tratados internacionales ratificados por Chile al menos con un valor similar al de la
Constitucion Politica, pone en tela de juicio a nuestro pais frente a la comunidad internacional y lo
arriesga a futuras condenas internacionales por vulneracion de las garantias minimas procesales
establecidas en el articulo 8° de la CADH. Estimamos claro e irrebatible, en virtud de los fundamentos
expresados en este ensayo, que el recurso que se deduzca contra la sentencia definitiva no puede ni
debe ser formalista, debe posibilitar la revision tanto de los hechos como del Derecho, comprender no
solo los vicios que se han cometido en la sentencia, sino que también durante el trascurso del
procedimiento y que hayan incidido de forma esencial en la dictacion de la resolucion, y que la
valoracién conforme a la sana critica racional y objetiva sea objeto de control para no recaer en la
practica en un sistema de intima conviccion'*’. Si, la inmediacion es un presupuesto necesario para la
existencia de un contradictorio, pero en ningun caso puede ser factor de valoracion tal que impida la
revision de los fundamentos de la sentencia. Es por esto que el debate no debiese radicar respecto al
medio de control y la necesidad de su existencia (recordemos que para la doctrina de la extension
reducida en materias extrasancionatorias podriamos incluso establecer procedimientos sin recurso
alguno)"’, sino solo en precisar en qué casos no sera posible dictar una sentencia de mérito con

alteracion de los hechos por el tribunal ad quem.

Cuando se estudian las opiniones de aquellos juristas que optan por la reduccidn recursiva y por
incompatibilidad de la oralidad e inmediacion con la revision amplia en sede impugnativa, no
encontramos referencia a un procedimiento especial en el que han convivido pacificamente en nuestro
pais oralidad, inmediacién y apelacion. Hablamos del procedimiento de familia. Es asi que la parte
agraviada con la sentencia definitiva que dicte el juez de familia respectivo puede recurrir, ademds de
casacion en la forma, de apelacion en contra de dicha resolucion. En la ultima década casi no se han
escuchado voces criticas respecto a la incompatibilidad del proceso contradictorio, oral e inmediato de
familia y el sistema recursivo amplio, como si frugalmente se han manifestado en sede penal y laboral,
aun involucrando intereses tanto o mas sensibles (recordemos el argumento sefialado supra esgrimido
por la doctrina de la extensioén reducida respecto a que donde intereses mas sensibles hayan, “mas
debido proceso” debe haber). De la misma manera que no compartimos los argumentos que restringen
el ambito recursivo en materia penal y laboral, no encontramos razones para cuestionar el sistema

recursivo en materia de familia. Lo que parece mas preocupante es la total incoherencia y

136 MATURANA, Cristian. 2012. Los recursos ante los tribunales colegiados en un procedimiento oral. Revista de Derecho
Procesal de la Universidad de Chile (22): pp 443 y 444.

'S7 FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. 2017. El debate sobre los recursos en materia civil y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En: PALOMO, Diego (director). Recursos Procesales, Problemas Actuales. 1* ed.
Santiago de Chile, ediciones DER.
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multipolaridad patoldgica del legislador procesal, el cual no tuvo problemas para establecer sistemas

impugnaticios radicalmente distintos en un lapsus menor a un lustro.

Finalmente, cabe destacar que la limitacion de la apelacion desvirtia su finalidad y naturaleza,
transformandolo en un recurso extraordinario, vaciando de contenido toda la institucidén recursiva,
llegandose al punto de dudar si efectivamente hay un ansia académica detrds de toda esta limitacion
recursiva o corresponde mas bien a reducciones de la cantidad de trabajo de los tribunales superiores
con la finalidad de cumplir metas cuantitativas y no cualitativas. Creemos que nuestros ilustres
tribunales superiores no deben limitarse a corregir Unicamente errores manifiestos y groseros, sino que
deben buscar la solucién mas acertada y justa para los justiciables, valorando la prueba sin estar
amarrados a los razonamientos y valoraciones del tribunal a quo que, como todo ser humano, es
falible. En virtud de esta afirmacion, consideramos que, efectivamente, se necesitara un control mayor
en los casos de tribunales unipersonales (he aqui el fondo de la critica de la inaceptable regulacion
recursiva laboral), y en los casos en que exista un control horizontal mas fuerte mediante tribunales de
instancia colegiados, nunca dejar de lado las garantias minimas procesales emanadas de los tratados
internacionales y de una correcta interpretacion del debido proceso. El juzgador unipersonal es un ente
aislado, quien solo oye sus propios consejos, y su decision provendréa de su neta conviccion personal y,
claramente, del mérito del proceso. Sin embargo, este sentenciador no tendra a disposicion el
enriquecimiento de su postura mediante un debate y un intercambio de pareceres en un tribunal
colegiado, facilitando la adopcién de decisiones que contengan errores. Los jueces son tan humanos
como los abogados o las partes, y si no queremos que una reforma a nuestra justicia se transforme en
una verdadera reformatio in peius, debemos estar dispuestos a que Chile desembolse los recursos
necesarios para una justicia colegiado a la altura de los nuevos tiempos, y con mucha mayor razon si es
que el legislador no otorgara recursos amplios e integrales. Tal como expresa PALOMO y LORCA, es
hora que “el Estado se tome en serio el deber de dotar al sistema de justicia de los recursos materiales y
humanos necesarios para el adecuado funcionamiento del modelo que, de paso, no dé la espalda a las
aspiraciones declaradas de una nueva justicia basada en la verdad de los hechos; en la conviccion que

se trabaja para el salvataje de nuestra justicia y no para su hundimiento”"*®,

Tal como entendemos que los mal llamados principios de oralidad e inmediaciéon son un
evidente logro de la justicia moderna, entendemos también que esta justicia quedara incompleta si no
ofrecemos un mecanismo de revision de lo obrado en primera instancia. Como ya hemos sefialado
abundantemente, existen posibilidades ciertas de hacer coexistir inmediacion con doble grado, de

manera de potenciar al maximo el debido proceso y de satisfacer las exigencias procesales minimas

138 PALOMO, Diego y LORCA, Nelson. Op. Cit. 73p.
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que sefalan los tratados internacionales ratificados por Chile. La tarea del juzgador siempre sera
propensa a errores, por lo que no podemos darnos el lujo de prescindir de ninguno de los mecanismos
de prevencion y correccion de estos yerros judiciales. Més alla de las discusiones sobre si el tribunal ad
quem tiene o no contacto real con el material probatorio o si estd en peores condiciones para fallar que
el tribunal a quo, o visto desde la vereda de en frente, si el 6rgano de primera instancia tiene menos
experiencia y preparacion, pudiendo el tribunal de alzada conocer de manera mas objetiva e
independiente, debemos sefalar que la sola revisidon por un segundo érgano judicial involucra mayores
resguardos a la justicia y al debido proceso. Es hora de entender la revision judicial sin temores,
tapujos o dogmas, entendiéndola en su real magnitud, como un “volver a ver”, sin beatificar reglas
técnicas a capricho, poniendo la justicia del proceso por delante. La inmediacion no puede ser mas que
un muy util mecanismo de aportar informacion al proceso, pero no mas que €so, y si los magistrados se
ajustan racional y objetivamente al material fehacientemente registrado en primera instancia mediante
todos los mecanismos que la tecnologia y la ciencia procesal pueden llegar a aportar al proceso, no

vemos razones para negar cabida al recurso de apelacion.

3. La crisis de la casacion

Entendiendo el recurso de casacion como el acto juridico procesal de la parte agraviada que se
interpone ante el tribunal que dict6 la resolucién para que lo conozca el tribunal que sefiale la ley,
destinado a invalidar una sentencia (y eventualmente enmendarla o dictar sentencia de reemplazo) por
haber sido pronunciada, la resolucion impugnada, con prescindencia de los requisitos legales, emanar
de un procedimiento viciado por haberse omitido formalidades esenciales o haberla pronunciado con
infraccion de ley que haya influido en los dispositivo del fallo, podemos sefialar que existen
tradicionalmente tres modelos principales de casacién'>: en primer lugar, un modelo puro de casacion,
de inspiracion francesa, el cual contempla un sistema de reenvio que se centra, mas que en aplicar la
justicia al caso concreto, en interpretar correctamente la voluntad del legislador, de forma que dicha
interpretacion se consolide en maximas o lineamientos generales. Es asi que el juez de casacidon no
puede sin mas reemplazar la decision de su inferior jerarquico. Debe anular la resolucion y remitir el
asunto de vuelta al tribunal de instancia. En segundo lugar, encontramos el modelo de casacion

revisora, en el que no encontramos el reenvio y se faculta a los tribunales superiores para decidir la

13 MATURANA, Cristian. Op. Cit. pp. 445 — 446.
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causa de fondo, implicando una necesaria tercera instancia. Finalmente, encontramos el denominado
modelo mixto de casacion, el cual apuesta por fusionar los dos modelos anteriormente sefialados. Del
modelo tradicional o puro, rescata la acotaciéon del recurso a solo errores de derecho (descartando el
desagradable sistema de la tercera instancia del modelo revisor), mientras que del sistema revisor
mantiene la facultad de la Corte de casacion de decidir el mérito de la controversia (aplicando
correctamente el Derecho al hecho), eliminando el sistema del reenvio que contemplaba el modelo
puro. Podemos afirmar que nuestro pais acogié el modelo de reenvio en materia procesal civil, ya que
la Corte Suprema tiene plenas facultades para dictar sentencia de casacion y de reemplazo, tal como
nos sefiala el mensaje del Codigo de Procedimiento Civil'®’. Esto se explica por la inspiracion espafiola
de nuestro CPC, en perjuicio del modelo puro francés, el cual cumple una funcion politico-legislativa,

mientras que en nuestro sistema el recurso de casacion cumple una neta funcioén jurisdiccional.

Mas alla de su pervivencia en nuestro ordenamiento procesal civil, la casacion ha sido desechada
(al menos terminoldgicamente) en la mayoria de los procedimientos reformados de nuestra justicia
(cuyo vacio vienen a llenar los recursos de nulidad), con excepcion del nuevo procedimiento ante
tribunales de familia (ley N° 19.968), y razones para esta exclusion sobran, llegdndose a hablar

ultimamente de una crisis de la casacion.

Primeramente, hay que considerar los sefialado supra, sobre la ambigiiedad en la denominacion
del recurso y las diferentes caracteristicas que pueda presentar en cada cultura juridica (sin perjuicio de
la clasificacion teorica, dificilmente habrda un modelo idéntico a otro). A esta ambigiiedad “externa”,
hay que agregarle una ambigiiedad “interna”, es decir, la falta de uniformidad respecto a los sistemas
impugnaticios de sentencias judiciales en nuestro pais, variando de materia en materia y estableciendo
diversos mecanismos para subsanar el vicio denominado genéricamente “infraccioén de ley que influye
sustancialmente en lo dispositivo del fallo”. Es innegable que el recurso central de los procedimientos
reformados ha sido el recurso de nulidad, el cual ha aprendido (no sin problemas) a convivir con un
sistema jerarquico modelado segun las tradicionales formas de la apelacion y la casacion. A pesar de
que se haya intentado diferenciar estos recursos de nulidad de la fuerte imagen paterna que
representaba y representa la casacion, ya sea denominandola de otra manera (aunque bien sabemos que
el nomen iuris deviene irrelevante), ya sea restdndole formalismos con la intencion de acercarlo mas a
un recurso ordinario que extraordinario (meta, de todas maneras, imposible de lograr sin ampliar sus

causales de procedencia y las resoluciones recurribles), considerando que a grandes rasgos es el tnico

160 g , . o -
“(A)un cuando, para conservar la casacion su verdadero y elevado cardcter, aconsejan muchos jurisconsultos limitar las

funciones del tribunal a sélo la declaracion que invalida el fallo reclamado, se ha creido preferible encomendarle también la
resolucion del asunto en que la casacion recae, con el fin de evitar las dilaciones y gastos a los litigantes, y una organizacion
mas vasta del tribunal a quien se encarga esta mision”. Mensaje del Codigo de Procedimiento Civil.
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mecanismo que poseen los justiciables para impugnar una sentencia definitiva emanada de un tribunal

de juicio oral.

En segundo lugar, la casacion tiene sus raices en un sistema estrictamente jerarquico, basado en
el control del poder legislativo por sobre el judicial, estructura que resulta, al menos en su modelo mas
puro (francés) incompatible con nuestro ordenamiento. La independencia, entendida tanto entre
magistrados como entre poderes estatales, es una de las bases fundamentales del ejercicio de la
jurisdiccion, la cual debe ser potenciada en todo ordenamiento juridico procesal moderno, debiendo
fundarse las resoluciones judiciales en criterios de razonabilidad y justicia mas que en relaciones de

interdependencia, jerarquia o subordinacion.

En tercer lugar, vale la pena mencionar que la solucion de conflictos no pasa simplemente por
una “correcta aplicacion de la ley” (como reza la finalidad tipica tradicional del recurso de casacion),
sin restarle importancia a la principal declaracion de voluntad general, los criterios de solucion resultan
mas amplios, como bien lo entendi6 el legislador al establecer como causal del recurso de nulidad
penal la “erronea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del
fallo” (articulo 373, letra b), del Cddigo Procesal Penal). Por mucho que los esfuerzos interpretativos
para ampliar el concepto de “ley” por parte de nuestro maximo tribunal hayan sido bastantes,
llegandose a incluir instituciones como los tratados internacionales ratificados por Chile o la “ley del
contrato” dentro de las normas subsumibles al concepto “infraccién de ley” que encontramos como
causal genérica de nuestro recurso de casacion en el fondo, es preciso que nuestro ordenamiento
procesal se adapte a las exigencias actuales y que no tengamos que recurrir a interpretaciones

extensivas para poder satisfacer las exigencias basicas de todo sistema recursivo.

En cuarto lugar, se presentan profundas ambigiiedades entre lo que la casacion estd llamada a
hacer y el rol que cumple la Corte Suprema, en lo que el destacado procesalista italiano Michelle
TARUFFO definia como la crisis de identidad de la casacién'. Como ya aclaramos, la casacion
fluctia erraticamente entre distintos modelos, comportandose nuestro maximo tribunal a veces como
Suprema Corte, otras como tercera instancia, y otras como curador de la legitimidad y racionalidad. La
Corte Suprema, vista como Corte de Casacion, funda su funcion en una autoridad absoluta y jerarquica,
operando sobre todos los aspectos del comportamiento ministerial y no solo en la correcta
interpretacion y aplicacion de la ley. El modelo de la tercera instancia, tan subjetivamente arraigado en
nuestro pais, se perfecciona cuando la Corte Suprema pierde sus caracteristicas originarias y se coloca,

mas que en el vértice de la pirdmide jurisdiccional, en el vértice del sistema de impugnaciones, y llega

16! TARUFFO, Michelle. 2005. El vértice ambiguo. Ensayos sobre la casacion civil. 1° ed., Lima, Palestra editores. 222p.
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a su maxime cuando se llega a entender el recurso de casaciéon como un mecanismo ordinario de
impugnacion'®. Detras de esta condicion, no yace una intencion uniformadora del derecho ni una
garantia de autonomia e independencia del Poder Judicial, todo lo contrario, esta funciéon subordina la
administracion de justicia al Poder Politico. Si a esta afieja vision de la administracion de justicia le
sumamos los nuevos paradigmas, la adaptacion a los procedimientos reformados, la multiplicidad de
funciones, la alta carga laboral y la pérdida del caracter de “suprema” ante la aparicién y ampliacion de
funciones del Tribunal Constitucional y la creciente importancia de los tribunales supranacionales,

tendremos una tormenta perfecta.

En quinto lugar, en un analisis plenamente trasladable a la discusion sobre la amplitud que deben
tener los recursos de nulidad en un sistema que pretenda satisfacer las exigencias minimas del debido
proceso, se ha sostenido que la casacion refuerza el mito de la posibilidad de separar las cuestiones de
hecho y de derecho'®. Como bien sabemos, procesalmente se acostumbra el tratamiento de los errores
de hecho y de derecho como compartimientos estancos. Al respecto se puede sefialar, primeramente,
que las cuestiones de hecho y de derecho resultan inescindibles e interdependientes, resultando
imposible lograr una plena funciéon nomofilactica sobre una plataforma féactica absurda o arbitraria, sin
que sea posible realizar una operacion mecanica deformando hecho y derecho. Mas bien, la norma
sirve de modelo a los perfiles relevantes del hecho, el cual aclara los significados posibles de la norma,
de esta manera ambos se acercan y modelan reciprocamente. Luego, es posible sefialar que en la
practica los tribunales superiores no han dudado en censurar los hechos cuando la iniquidad de la
decision resulta manifiesta, flexibilizando su papel controlador de la legitimidad, desenvolviéndose
mas como jueces de instancia que de casacion, el juez de legitimidad y que se internalice con su rol
social siempre encontrara el resquicio para salvar la interdiccion del control de hecho. Finalmente, y
teniendo en vista los procedimientos reformados y el rol de la sana critica racional, si no queremos que
este sistema se transforme en un sistema de intima conviccion, debemos establecer mecanismos de
control del factum, resguardando la objetividad en el establecimiento de los hechos, evitando siempre
que esto se transforme en una tercera instancia. Una opcidn para evitar esta situacion podria ser
establecer la posibilidad que en ciertos casos extremos en que exista un absurdo evidente, la Corte de
Casacion pueda anular las sentencias funddndose en un error manifiesto en la apreciacion y valoracion

de la prueba.

Hechas estas aclaraciones, vale la pena establecer algunas conclusiones. En primer lugar, la

tercera instancia no es compatible con las exigencias de la pronta y debida solucion de los conflictos,

12 1bid. 223p.
' MATURANA, Cristian. Op. Cit. pp. 475-476.
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recogida en la CADH en su articulo 8.1 bajo el concepto del plazo razonable. Esto conduce, ademas,
inevitablemente a un cierto gigantismo de la Corte Suprema, impidiendo la concrecion uniformadora
de jurisprudencia y la funcion nomofilactica. En nuestro pais la cultura juridica ha tendido a privilegiar
la tercera instancia, la justicia del caso. No hemos sido capaces de desarrollar estandares claros de
aplicacion del derecho, de abstraccion de los hechos, y de resolucion con exclusiva atencidon a normas
legales. Como expresa el maestro Ratl TAVOLARI, “es llegada, pues, la hora de pensar — sin temores
— en eliminar la casacion y reemplazarla por una simple impugnacion que permita al Tribunal
superior conocer de todas las cuestiones de hecho y de derecho comprendidas en el asunto y que le

. . . 164
obligue a fundar debidamente sus resoluciones, sea al acoger el recurso o al denegarlo” ™.

La casacién no ha estado en el eje de la discusion del derecho al recurso en nuestro pais, ya que
los recursos de nulidad en los procedimientos reformados se han robado el interés de los nuevos
procesalistas. Sin embargo, su influencia no es menor, ya que define el rol que deben jugar nuestras
Cortes y puede dar pie a situaciones como las presentadas en casos internacionales como el bullado
Mohamed vs. Argentina'®, que revela las falencias del sistema penal tradicional (y que nuestro
moderno sistema actual no hace mas que potenciar), al haber sido dictada la primera condena del sefior
Mohamed en segunda instancia, otorgando solo un recurso extraordinario como es la casacidon para
impugnar dicha resolucion. Aunque la doctrina de la extension reducida haya visto un defecto del
sistema tradicional en este fallo de la Corte IDH que no nos permitiria el “volver atras”, nosotros lo
entendemos mas bien como otra manifestacion de la crisis de la que sufre la casacion en la generalidad
de los paises que se rigen por el derecho continental. Es necesario atenernos a la realidad y ser
pragmaticos: desde siempre nuestra Corte Suprema se las ingenid para conocer el mérito de los
asuntos, ya sea via casacion o via recurso de queja, en otras palabras, nunca se pudo disociar lo factico
de lo netamente juridico, sin permitir la concrecion de una verdadera casacion. Como sefialamos, esta
critica es plenamente transportable a los recursos de nulidad penal y laboral, los cuales, a nuestro

parecer, son tan susceptibles como la casacion de caer en una crisis.

En los procedimientos orales debemos fortalecer las decisiones de la instancia (sin negar, como
ya se ha sostenido repetitivamente en este ensayo, la garantia de revision de las resoluciones judiciales
agravantes), para no masificar el acceso al méximo tribunal sino en los casos que efectivamente lo
requieran. Es asi que en los procedimientos reformados que tienden a la oralidad, inmediacion,

centralidad del juicio oral y concentracion, no vemos lugar, como ya se ha anticipado en las reformas

14 TAVOLARI, Raul. 2007. Bases y criterios para el nuevo proceso civil chileno. En: DE LA OLIVA, Andrés y PALOMO,
Diego. Proceso Civil. Hacia una nueva justicia civil. 1* ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. 51p.
165 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de fecha 23/11/12.
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penal y laboral, para el recurso de casacion. Su ambigiiedad terminologica y regulatoria, su
incompatibilidad con la estructura que debe tener el Poder Judicial y con el rol que debe jugar la Corte
Suprema, el colapso de la carga laboral, su condicién factica de tercera instancia, la imposibilidad de
separar las cuestiones de derecho de las de hecho y el necesario control de la sana critica, entre otras
causas mas, nos llevan a la inevitable conclusién de su exclusion de los procedimientos reformados.
Parece claro que para evitar estas consecuencias negativas y privilegiar la correcta y uniforme
aplicacion de la ley y el respecto de las garantias fundamentales el modelo de unificacion de
Jjurisprudencia asoma como principal opcién viable, como ya hemos conocido en el procedimiento
laboral reformado, donde se delimita claramente el papel que deben cumplir los tribunales de alzada y
nuestra Corte Suprema, y podamos, finalmente, lograr los preciados bienes de la justicia, seguridad e

igualdad, que no pocas veces se nos presentan tan lejanos.
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CONCLUSIONES

El tema de los recursos es una de las dreas de la ciencia procesal que mayor atencién ha
prestado a los procesalistas nacionales en las ultimas décadas, fruto, principalmente, de los procesos de
reforma a la justicia en América Latina, de la creciente jurisprudencia internacional de la Corte IDH,
de la variedad de sistemas recursivos que conviven en nuestro ordenamiento procesal y de la falta de
una debida regulacion en el tema tanto en el plano nacional como internacional. La transversalidad de
la materia y la cantidad de prismas diversos desde donde abordarla (v.gr., desde la Teoria General del
Proceso, desde la ciencia penal, desde el Derecho Internacional de Derechos Humanos, desde la
politica legislativa nacional, etcétera) vuelven este tema un tanto inagotable e imposible de tratar a
completitud en un ensayo como éste. No obstante, creemos haber cooperado a zanjar algunos de los

puntos mas conflictivos del area, los cuales pasaremos a resumir a continuacion.

Se puede afirmar fehacientemente que el derecho al recurso es parte integrante del debido proceso o
derecho a un juicio racional y justo, el cual se complementa con el derecho a una tutela judicial
efectiva, ambas caras de una misma moneda, constituyendo los llamados derecho implicitos, en
constante desarrollo y evolucion. Asi lo ha afirmado la doctrina mas autorizada'®®, nuestro Tribunal
Constitucional y la Corte IDH (como revisamos ampliamente supra), en virtud de su consagracion
dentro de las garantias judiciales minimas (articulo 8° de la CADH), norma informadora del derecho a

un debido proceso.

Como bien ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, el derecho a recurrir no es sinénimo de un
derecho al recurso de apelacion o a la doble instancia. Lo que si ha exigido la Corte IDH en su
consonante jurisprudencia'®’ es la existencia de un mecanismo que permita alzarse contra todos los
agravios de hecho, de derecho y probatorios, sencillo, ordinario, eficaz y accesible que genere una

-7 : - 21168 r I . .- ’ .
resolucion judicial ™, mas alla del nomen iuris, plazos y requisitos formales que los paises decidan

166 v gr.: TAVOLARI, Raul. Op. Cit.; PALOMO, Diego. Op. Cit.; MATURANA, Cristian. Op. Cit.; inter alia.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y Otros vs. Chile. Sentencia de fecha 29/05/14; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de fecha 02/07/04; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia de fecha 23/11/12. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri. Sentencia de fecha 30/05/99. Entre otros.

'8 Hablamos de cualquier resolucién judicial que causare agravio o un perjuicio antijuridico a una parte determinada del
proceso. Es decir, y ocupando el lenguaje de nuestro Cddigo de Procedimiento Civil, dicha garantia procederia ante sentencias
definitivas y/o interlocutorias que establecen derechos permanentes a favor (o en contra) de las partes, toda vez que cualquier
otra resolucion judicial, a priori, no causaria agravio alguno.

&9



b)

establecer, los cuales nunca pueden ser de magnitud tal que vuelvan ilusorio el derecho a recurrir de

una resolucion agraviante.

El derecho al recurso no puede ni debe ser reducido exclusivamente a materia sancionatoria. Esto,

principalmente, debido a que:

Las convenciones internacionales no han de ser interpretadas literalmente. Su lenguaje penal obedece
a razones historicas y el hecho de ser esta materia la mas sensible respecto a los intereses de los
particulares, por lo que no podemos interpretar el articulo 8° de la CADH como un catalogo expreso y
taxativo de garantias penales de los Estados partes, sino como una norma convencional abstracta
informadora del debido proceso y del juicio justo. Esto se condice con la mayoria de los principios
interpretativos de normas convencionales internacionales, tales como el principio pro homine (articulo
29 de la CADH)), el principio pro libertatis, el principio de interpretacion dindmica y de progresividad,
el principio pro actione, el principio de la fuerza expansiva de los derechos fundamentales, el principio
de proporcionalidad, el principio de concordancia practica, entre otros criterios interpretativas que
tienen en comun la tendencia a la amplitud y expansion de los derechos fundamentales y nunca su

restriccion, menos en funcion de decisiones politico legislativas.

Pese a que no se ha dado jurisprudencia internacional fuera de las areas penal y administrativo
sancionatorio con respecto al articulo 8.2.h. de la CADH, la Corte ha sido bastante explicita en
variados fallos sobre su posible apertura a otros ambitos, sefialando, por ejemplo, que “(...) el elenco
de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo de la Convencion se aplica a los
Ordenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y
obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. Esto revela el amplio
alcance del debido proceso, el individuo tiene derecho al debido proceso entendido en los términos del

19 Ppor 1o tanto, en

articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros ordenes
consideracion del sentido comun y de las constantes manifestaciones por parte de la Corte IDH en
orden de preferir la amplitud de ambos numerales del articulo 8° de la CADH y en general del debido
proceso, es que concluimos que no se puede negar la aplicacion del articulo 8.2 de la CADH a materias

extrasacionatorias bajo el simple pretexto de no existir jurisprudencia en dichos ambitos.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Sentencia de fecha 02/02/01. Parr.
125. En el mismo sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Maldonado Ordoiiez vs. Guatemala, sentencia de
fecha 03/05/16; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, sentencia de fecha
31/01/01; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Velez Loor vs. Panamd, sentencia de fecha 23/11/10; entre otros.
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c)

b)

La Corte IDH, tanto en su constante jurisprudencia como en la Opinién Consultiva 11 de 1990'”°, ha
apostado por la aplicacion amplia del articulo 8.2 de la CADH, sin excluir ninguna de las garantias ahi
sefialadas. Concluimos, contrario a lo que sefiala la doctrina de la extension reducida'”', que si la Corte
no ha hecho distingos no corresponde al intérprete realizarlos, por lo que dichos criterios extensivos
deben ser aplicados de forma unitaria y coherente, mutatis mutandi a todas las garantias minimas
seflaladas en el articulo 8° de la CADH, sin que proceda la divisibilidad interna de la norma, menos

bajo simples criterios politico legislativos.

La centralidad del juicio oral y las reglas técnicas de la oralidad e inmediacién no son necesariamente
incompatibles con un sistema recursivo que permita la revision amplia del asunto (tanto de los aspectos

facticos, probatorios y juridicos). Esto, basicamente, debido a las siguientes consideraciones:

La oralidad e inmediacién no constituyen principios generales ni maximas procesales, sino simples
reglas técnicas al servicio de bienes bastante superiores. Entendemos los principios procesales como
normas abstractas que son absolutamente necesarias para garantizar la justicia y el debido proceso, y
que no admiten contrapartida toda vez que dicha contrapartida no seria compatible con ningun tipo de
justicia. Por ejemplo, dificilmente podriamos visualizar un proceso justo sin la buena fe procesal o la
igualdad de armas, mas no se puede afirmar que la escrituraciéon o el acceso mediato a los medios

probatorios resultan per se antijuridicos.

Si no establecemos medios eficaces, simples y accesibles de control y revision de la actividad y
valoracion probatoria y de la determinacion del factum, los tan apreciados beneficios de la inmediacion
pueden llegar a ser reducidos a la nada, transformando la sana critica racional en un sistema de intima
conviccion. Es mads, incluso con un sistema de control apto a las exigencias internacionales, los
beneficios de la inmediacién pura se ven reducidos a pocos dmbitos, por ejemplo, en la impresion
personal de un juez ante una prueba testimonial, pero ain de esta forma, existe la obligacion de dejar
dicha impresion de forma patente y fundada en la sentencia, lo que lo hace totalmente controlable e
impugnable, considerando igualmente que ningun magistrado puede fallar en virtud de prejuicios o
percepciones estrictamente subjetivas, tales como la manera de mirar, de vestirse, de moverse o de

hablar de los sujetos de la prueba.

170 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-11/90, Serie A N° 11, de 10 de agosto de 1990.
71 V.gr.: DUCE, Mauricio. Op. Cit.; FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian. Op. Cit.; inter alia.
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c)

d)

El acceso a nuevas tecnologias y la masificacion de las ya conocidas ha dejado obsoleta la afirmacion
relativa al peor conocimiento y acceso a la informacion probatoria que tendria el juez revisor en
comparacién con el de la instancia. Incluso un correcto y moderno medio de registro podria
proporcionar un acceso y generar un analisis probatorio superior al del mismo juicio oral, considerando
como unica falencia la falta de contacto directo y personal con los sujetos probatorios, lo que de todas
maneras no resulta tan grave si consideramos la segunda instancia como una revisio prioris instantiae

y no como un novum iudicium.

Finalmente, y no menos relevante, los estdndares y pardmetros generados por la consonante

jurisprudencia en materia recursiva de la Corte IDH en casos tales como Herrera Ulloa vs. Costa

172 £173
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, Vélez Loor vs. Panamad' ", Mendoza y otros vs. Argentina
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Rica , Mohamed vs. Argentina’ "~ 0, més

. ’ . , .1 176
recientemente, Norin Catrimdn y otros vs. Chile

, confirman el hecho de que la tnica manera de
salvaguardar el derecho al recurso es el establecimiento de un mecanismo amplio e integral que
permita el acceso al doble conforme y la revision de todo agravio, ya sea probatorio, factico o juridico.
Es decir, la Corte IDH entiende la revision amplia, integral, eficaz y accesible como una garantia del
justiciable, la cual no se puede desechar bajo ningun criterio, ya sean otras garantias judiciales
establecidas en la misma normativa convencional internacional (articulo 8° de la CADH), como la

publicidad o el plazo razonable, o por reglas técnicas procesales, tales como las mencionadas oralidad e

inmediacion.

Dificilmente se puede afirmar la existencia de un recurso ideal o perfecto. Lo que si podemos sentar
es qué clase de mecanismo impugnaticio cumple de mejor manera las garantias judiciales minimas, los
estandares y parametros de la Corte IDH y las exigencias del derecho a un debido proceso, sin
perjudicar la armonia, coherencia y unidad que debe haber entre todas las garantias procesales
establecidas en los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Este
mecanismo (cuyo nomen iuris no es relevante), debe ser sencillo y accesible, de manera que no
requiera formalidades y obstaculos tales para su ejercicio que tornen ilusorio el derecho a recurrir y el
acceso a la jurisdiccion; debe ser eficaz, de manera que su existencia formal no serd suficiente si no
permite en la practica la efectiva correccion de los vicios y yerros judiciales; debe ser ordinario,

otorgando la posibilidad de alzarse contra la generalidad de las resoluciones judiciales que fijen

172 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de fecha 02/07/04.

173 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor vs Panamd, sentencia de fecha 23/11/10.

174 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de fecha 14/05/13.
175 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mohamed vs. Argentina, sentencia de fecha 23/11/12.

176 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catrimdn y otros vs. Chile, sentencia de fecha 29/05/14.
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derechos y obligaciones para los intervinientes y ante todo perjuicio antijuridico, materializando el ius
litigatoris; y debe, finalmente, ser amplio, permitiendo el control de los aspectos facticos, probatorios y
juridicos. Resulta l6gico afirmar que, dentro de las figuras recursivas tradicionalmente conocidas, el
recurso de apelacion es el que cumple de mejor manera los pardmetros delineados por la Corte IDH.
Ha quedado demostrado en este ensayo que los recursos de nulidad establecidos en los procedimientos
reformados recientemente (en materia penal y laboral) no cumplen los estandares basicos exigidos por
la Corte IDH, ya que su alto formalismo, su baja admisibilidad, su extraordinariedad, la estricta
interpretacion de ellos que realizan los tribunales superiores y su falta de amplitud suficiente para
permitir el conocimiento de la integridad de los agravios que sufren los justiciables, vuelven ilusorio el
derecho a recurrir de resoluciones judiciales agravantes y el mismo derecho de acceso a la jurisdiccion,
partes integrantes del derecho a un debido proceso y de la tutela judicial efectiva. En miras de una
futura y necesaria reforma procesal civil (en el Congreso desde el afio 2012) y en virtud de todas las
consideraciones hechas en este ensayo, tomamos postura a favor de un recurso de apelacioén ordinario
que permita alzarse contra agravios de toda indole (sean probatorios, facticos o juridicos), sencillo y
accesible a los justiciables, sin la exigencia de altos niveles de formalismo y argumentacion, ni la
necesaria realizaciéon de un nuevo juicio (novum iudicium) en segunda instancia, sino una revision
integral solo de los aspectos conflictivos y controvertidos que resulten perjudiciales para las partes
(revisio prioris instantiae) mediante la utilizacion de todos los medios tecnologicos que sean
necesarios para no vulnerar los valores de la oralidad e inmediacion. Solo de esta manera se podra
lograr el respeto necesario de las garantias minimas judiciales de la CADH que informan el derecho a
un debido proceso, evitar futuras condenas al Estado chileno por vulneracion del articulo 8.2.h. de la
mencionada convencion y acercarnos un poco mas a la concrecion de la tan deseada y muchas veces

lejana justicia.
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