© MARIA INES HORVITZ LENNON
JULLAN LOPEZ MASLE

D EDITORLAL JURIDICA DE CHILE
Carmen 8, 4% piso, Santiugo

Registro de Propicdad Inteleciual
Inscripoiin N” 144073, afio 2004
Santiago - Chile

Se terminé de reimprimir esta primera edicidn
de 1.000 ejemplares cn ¢l mes de julio de 2005

IMPRESCIRFS: lmprenta Salesianos $. A.
IMPRES( EN CHILE / PRINTED IN CHILE
1SBN 956-10-1584-6

e ma Gme e . e

LR - L

MARIA INES HORVITZ LENNON
JULIAN LOPEZ MASLE

DERECHO
PROCESAL PENAL
CHILENO

Tomo 11

o LA ETAPA INTERMEDIA
O DE PREPARACION DEL JUICIO

* LA PRULBA
* LA ETAPA DEL JUICIO ORAL
¢ LOS RECURSOS
* LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES

* LJECUCION DE LAS SENTENCIAS
CONDENATORIAS Y DL LAS MEDIDAS
DE SEGURIDAD
* LA ACCION CIVIL EN EL PROCESO PENAL

—“ D .—.HO RIAL
JURIDICA

DE CHILE




“[£7 4T 1“1 “(OANOTTY NOLNOW £ TEHOTOD
ZAWEGD VOOV GELLNOW uod) pustapsund oysac *(W) STTILIO w
RE1-66T dd 1 ¢ ) WIWOTOD ZHWOD Sopon 10d “PIA 4
061 "d 19 (D) NIXOW w2
‘g e1ou ‘g d 10 ({} HAWOI0D ZTWOD "o1os our ou
£ vonrqryoxd op soysandns sourea umsixs 30b € opigap ‘Ternyd us axdwos | seuon
aquyoad,, exqeed ] vapdury vuinoop ey sand YPMAM PP BIPALIOIW WODITBPEN
U a?ﬁﬂmGOU eiapqod owsTu (B H5iIaAI ivd ‘ATuufEnIIqRY ‘TR RPREH
1n * epiqiyoid eqonsd, nonemuousp g aub opampe oued ne od YIWOTOD
ZAWOD 1 N 1d 2 wou ‘g -d 12 ‘(W) SEIWVELST VAONVIIW ~(.ren
-ad osoo0rd 12 Us pepisa g] Ip :O_umm:nuiz »] ap sammuy owod seuclegord sau
opqgord se,) ssoroudfons we Funiposiofosprpg op wwnad sy Hogunsemag sl
RIGO NS U2 XX O7415 [FP SOZUIMMOD € ONTTHY 10d OpRUNIE SNJ OUTULIM 1] g
2,e100 FRT d A 10 () YSUIHD Stz
-ELI1 $3TOTFINEIUL D SONSIERN SITODUARD 3P BEHU0) ud suoniodord sopuyy sop
-E357] SO AP {ELOPR] UQDMITISUC)) B] Ip epuvwy vlvens) g) anb uomosiosd g op
QDR U BPHIFGO TIIUSPWD EBf “SEI0 ANUa “2rias opundas of op oiduald (s
~mry) BIIUAIAFAI op eganad vy 2D usENpxa v BLos caswud of ap odsep odualy
“oonqnd sa191U1 9P $IUOLIRIAPISUOD sod © |o:9dn_oa J0TEA 0SEISI~ BDUIPAS ]
ap pepyigeuo> 3p mey tod sustmind BRUAPHS JIM[IXA 59 01035 DAND BULIGY ©
BUAL B 212031 A5 RIDUSPAS 3P UQISN[¥S 3p viRar vf “yogIHD) eotdxa undag g

ONTAOW 5z Sappuaunpunf sapopaqy) & Soysaap ap- uorropou. uod soq
g e 2121321 98 —([d07) [ERIPHY 19pog PP eoruedi() A 1T "Ue
[P BLRO[OUIIS] B opusmfis— sTIAINO senust ‘ojdmnle tod
5y "$OUOIIEUNIIOUIP SESIDAID LZI[ON Blouedss RuLOp €Y
wmw.mOmuﬁ—zn.w.h
SIS 3P OEEEN:UU_SEN 12 vaprdwr anb ‘wganad vy ap ugviowo

ap sauonquyord sey & ‘eonoerd ns wopidun anb ‘vganad vy ap upnr
-mpoud ap ssuornquyord se] sodrad sop, us waplarp as & |, Jeudad:

orusrpasold 2 us vganad ey op eonoexd e op uomENU] BUN
usuanuod anb searpuml seuuou sey sepoy, ednide ordaouod M5y
wza (H0quanstamagy, ) pganid ap ssucmgryodd o sorormgo souotnquyoif Ip
QOaUNC-—EOEUﬁ k4| Om....wﬂ_. MUOHHCJ % D:.VEOEU.% —@ mmCNEUE oy

. i (BN
parwiqo pouoynpysworun 10 Qudosdun o, ) vprusigo apuaunid
-ouchaz o pSap oucLMpISUOOUL DN EPEUTIIOUSP $2 [BND [3 U
0520 ‘[EUODNIDSUOD BlIUered BEUn 2P UODE]O1A Bf $3 UQISN[IX2 B[
op uozel ¥y opuend 1y a8ms eyl egarud xod Japumus sow
-a10s anb o] ‘osmaid 125 ered ‘onb of Jod ‘eEucHMUsUOD enUes
=9 pun ap UOIEIOIA MsTX2 anb U sosed sof B Ausuwre(os voyjde
25 ou anb (821 eun op vIEN 3G (I LIDUGISTIIND, ) UPISTIIX? ID
GN@\L E] N_UQm-suwmﬁOU 1§ HOD HOIDIE{DI U O—urﬁmuammu §3 BUIN |2
‘EILIPUIEILION 2P SOpIu(] sopeisy o[ ua ‘oydural 1od sy

S9F vEaNId v

r "£05598 dd
0 {CH) SETHOA STTVIOW Sopot tod “pia - euoinjosqe (e1ow £ vLroreuap

-u03 [P8a] PZalad,, 'ap owod o31pen) ondnur i3 ofeq S WA P JEPUEISS
[2 OPIUYIP BY [EUQIDEU BEULNIOP B] 'BULIOU E1S3 ap oledure [y - As| e 1od epeusd
4 2pqedno wonedonsed eun opesasord Te optpuodsanod ey 12 ua anb £ spgund
OT[D31] UN OPNANIOD B 3§ AU anb ap wonomues e ‘feder egorud op sop
-ow sot Jod ‘opumbpe edey ondenl o] onb eungun o opuend ouws oyop 1od op
“EUIPHOD IS u@unm APEN], u:@ I03[QEII GOGI P d4dPD PP 519 96F VI I o
"BLE I A 10 () VSTTHD 41z
161 d D (D) TAETYM oz

"SSIIAIP AT
sersuLw ap opeuSsap 1as afans anb e ‘UonrLwoUsp ns Hp o
s2 moi eqanud | mﬁ e {2 eauerd anb mEuEP& ourd [q

mmﬁmmgmzmw ¥

VIIDITI VAIN I VI P

51z SOPRNIIGRY UBNUANOUS 35 anb sof v sonawered op uowez
-on 1 e ‘ojur of 1od ‘saranl sof € sonpuodsr £ uomipen mmﬂﬁ
eun a1y us suan 1s o3daduod 3150 anb anbiod ours ‘opqeucz
-BX EPOP 9P UQDIUHP B U2 SEUTl OYDNUT JEZUBAR [IDIIP BINSII
anbiod ojos ou ‘ayusmasu0d wIsA 9p ound opoy apsap avvred
LB221120 9P.€2aPI B[ UOD IPPURISY [P UQDEIYIUIP! €] ‘OPNUIS
2189 Uy ‘UoIpen ensanu € souale sossfuenxas soresasoxd sew
-31§TS 9P OPEWO] OUIULIY) UN 3P e3er) 3s anb eyuand ud opusu

-1 “sadonl sordord sof eied oonewapgord 195 onb souowr spand

ou o[qeuoczer epnp, 01daduod [9p 20UED[E [P TODLUTULINSD
e[ anb $3 011512 of ‘Oyoaxdp 2p sorund 2IGOSs FIUOOTSUL JIG
1021 ‘sopernl so owo? ‘usiambax ou snb soppuosayosd sosonl
2J0E SOUIENTOIU2 SOU 2[1Y7) U2 anb vjuand us opuatua) vusis
onsanu e ouafe ok 1s0ored wrarpnd mean 2 anbuny

: . : 1z openml
-21d ou owruE UN U [BIOW 231192 O :oUUwEOU B[ SIUSIYS §9
“EINEIWDTENL B23)132 [U BINJOSYE BZ91ID BoIAudis OU I[qreuozel
epnp epol ap g[E sew eqanud ef, YSATHD BULIE OWON) 4,0y
-y tonbe 5p PEPISA B[ 9P OPIDUJAUOD BILISS Opour 353 ap anb
-1od ‘oprerEssuod onb eIpu $25U07UB “OUIIY OPBUNILISIIP JISTXI
anb ap [euosiad arquUInPNILD B SUIN OLENUOD [ 1od anb ours
‘sEpnp Sesa mmﬁﬂm ou 1§ ‘SEPIPUIIE 128 U3gap ou ("9 ‘SEILIOIN)

T 5V AT NVTTNL ot




JULIAN TOPEZ MASLE

CATENA la denomina indistintamente prueba prokibida o prucha
lieia™

A veces, la diversa nomenclatura obedece a la consideracién
de diferentes categorias conceptuales, lo que tiene su origen ¢n
los esfuerzos doctrinarios por clasificar de diversas formas la
prucha ilicita, atendicndo a criterios que buscan ajustar la no-
menclatura a la regulacion nonnativa local del problema. Este
esfuerzo por clasificar la prueba ilicira, asignando a cada cale-
goria resullante un nuevo nombre, ha promovido una infinidad
de denominaciones gue han contribuido notablemente a Ja con-
fusion reinante en la materia.

Asi, por ejemplo, atendiendo al momento en que se produ-
ce la ilicitud, MONTERO AROCA usa el concepto de prueba ibic
o prohibida para referirse a la obtencidn ilicita de la fuente de
prueba, y prueba ilegal para referirse al medio de prueba que se
realiza contraviniendo las normas que o regulan.®? Atendicn-
do a la jerarquia normativa de la norma infringida, GIMENO SEN-
DRA reserva el concepto de prucha ilicita para referirse a la que
“infringe cualquier ley”, v denomina, en cambio, frrucba prohibi-
de, a la que “surge con violacion de las normas constitucionales
tuteladoras de los derechos fundamentales™ ™ Atendiendo, en
cambio, a la causal de la ilicitud, MIRANDA ESTRAMIES clabora
una clasificacién tripartita, denominando a las categorias resul-
tantes frruebas expresamende frohibidas por ley, frruebas vrregulares o
defectuosas y pruebas obtenidas o practicadas con vielacion %r derechos
%::%3&:35@5 Finalmente, atendiendo a las consecuencias que
se asignan a la ilicitud, la prueba ilicita ha sido también clasifi-
cada en prueba de froduccion prohibida, cuando la consecuencia
de la ilicitud consiste en fa prohibicién de admitr el elemento
de prueba en el proceso, y prueba de valovacion prohibida, cuando

m”_ ZOEU_ZO gﬁrZ& (V.), LI procesn penal, v 111 pp. 2285-2286.

. 2 MONTERQO _‘p ROCA (1), La prucha en el proveso civil, Belit. Civitas, Madrid,
19995, PP 82 ¥ 85, citaclo por MIRANDA ESTRAMPES (M), cit., p. 29, nota 38,
Enla TSI _E,a.m. MIRANDA ESTRAMPES distinguc entre una idicitud extraprocesil
M%—Wmﬂ“”ﬂza indraprocesal {(MIRANDA FSTRAMPES (M.}, cit.,, pp. 26-29) vy

CAFEE A NORES entre obtencidn ilrgal e incorporacion trvegular. CATTERATA
NORES (.}, cit., pp. 18-24. . p ¢
2 GIMENQ SENDRA (V.), Derecho procesal penal (con MORENO CATE
1M > ), Der [ ] (con FENA
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 384. g !

Bu7

2T MIRANDA ESTRAMPES (M.), cit.,, pp. 20-49.

|
|

la consecuencia de la ilicitud es una prohibicion de valoracion
de la prueba al momento de la dictacion de la sentencia.

Como st lo anterior fuera poco, ¢n Lannoamérica se han
creado nuevas calegorias, reutilizando varias de las denomina-
ciones involucradas. Asi, por ejemplo, PELLEGRINI GRINOVER clis-
tingue entre prucha iegol, pruebua egitimamente produciday pruehe
ilicitamente oblenida. En su concepto, “se dice que la prucha es
ilggal toda vez que su obtencion configure violacion de normas
legales o de principios gene -ales del ordenamicnto de natura-
leza procesal o material. Cuando la prohibicion fue colocada por
una ley procesal, la prucha serd ileginma (o ilegitimamente pro-
ducida); cuande, por el contrario, la prohibicion fue de natura-
leza material, la prucha serd ilicitamente obtenida” ™

La elaboracion de estos criterios de clasificacion se basa cx-
clusivamente en objetivos pedagdgicos, sino que obedece a los
marcos normativos que los diferentes sistemas establecen para
la prueha ticita y, fundamen ralmente, a las consecuencias que
se les asignan desde el punto de vista de su eficacia. Asi, por
gjemplo, la clasificacion que aticnde al momento en que se pro-
duce la dicitnd y a la jerarquia pormativa de la norma infringi-
da tienc especial relevancia en Espana, porque la doctrina debe
licliar alli con lo dispuesto por ¢l art. 11.1. LOP|, que reza tex-
tualmente: “No surtirdn efecto las pruebas ebtenidas, directa o in-
directamente, violentando los derechos o libertades fundamentales” (1a
cursiva es nuestra). Se entiende, entonces, que desde la perspec-
tiva del derccho espaiiol se requiera analizar los problemas de
obtencion como algo distinto de los problemas de incorpora-
cion, y las infracciones consotucionales como un problema dis-
tnto de las infracciones legales, con el objeto de establecer los
alcances del art. 11.1. LOPJ y determinar las consecuencia juri-
dicas quc la ley asigna a las hipétesis de ilicitud no cubiertas por
dicha norma. Por otra parte, la distincion que atiende a las conse-
cuencias de la ilicitud tiene mucho sentido en Alemania, donde
las normas juridicas distinguen explicitamente las consecucncias
Juridicas de la licitud en cada caso, @mﬂﬁ_._..m:m_o trazar claramen-

le una categoria de pruebas de produccién prohibida y otra de
pruebas de valoracién prohibida, lo que ha dado origen a un
inteniso desarrollo de la teoria de las prohibiciones de prueba.

228 PR LEGRINT (A.), Prisehas ilicitas, ciL., p. 307.
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170 JULIAN LOPEZ MASLL

La respucsta a cste prablema solo puede ser dada en dos eta-
pas:

La primera, consiste en responder si fa ilicitud de Ta prueha
debe tener algan cfecto desde el punto de vista probatorio, o
n_.mcn conformarse con hacer efectivas las responsabilidades MQ-
viles, penales y administrativas del autor de [a ilicitud.

.Hm mnmr.::rr (ue supone la aceptacion de un efecto proba-
:.Wﬂ._cq consiste en dilucidar si dicho cfecto ha de ser L inadmisi-
_u:_&m&. de la prucha o una prohibicién de su valoracion. o

Nos referiremos, a continuacion, a estos prolxlemas.

4.3.1. Ificacic o ineficacia provatorin de la prueha ilicita

a PN . 3 H
4.5.1.1. . H. osiciones que postulan la eficacia probatoria
(admisibilidad y/o valoracidn) de la prucha ilicita

EE.,EH _.::..c poco, la posicidon doctrinana predominante en
Ibervameérica habia defendido la admision, validez y eficacia pro-
cesal de las ?.:.n._um_m obtenidas ilicitamente.” Se trata, om&n..:wm:-
ﬁ,..wv de una mvmj_m.m.o_._. ajustada a los fundamentos esenciales del
sistema nguusitivo, cn que la busqueda de la verdad material
aparece como un objetivo central del procedimiento.

En el 3.5&0. los partidarios de esta posicién veian en la fuer-
za de Q&?EQ@: del elemento de prueba y su c::am.a para .m_
n_a.m.n_”:u::ﬁm:pc de la verdad, una razon suficiente para su ad-
mision y valoracion, con independencia de la forna en n?m w:.
biere sido obtenido. MUNOZ SABATE, quicn ¢s, probablemente
m ,@cm &M manera mas mﬂ.mmnm ha explicado el punto de vista %w
.a_ M%wmﬂ.ﬂnww wﬁmw Mcmmmmw _MMMWO NMW:ME.:E_E al respecto senalando

e as innumerables obras de arte
egipcio guardadas en los muscos de Tondres y Paris no altera
para nada las conclusiones histdricas que de ellas OUF:EJ.W: um
Schliemann, un Champollion o un Howard Carter”. > m.:.o:,mm
palabras, 51 el elemento probatorio ayuda en ¢l objetivo de re-
construccion historica, parcciera no existir ninguna .H..MN@: para

2 MIRANDA ESTRAMPES (M.}, ci
1Vid. tomo [, 12. (L. cit. p. 51
% MUNOY. SABATE (L., cit., p. 78.

i
3
i
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desconocerle admisibilidad o valor probatorio que faviere una
justificacién desde el punto de vista de los objetivos del proce-
50.5% Asi, por ejemplo, un partidario de esta tesis defenderia la
admisibilidad y valoracion del arma hamicida encontrada en un
domicilio tﬁdn:_wn aun cuando la entrada y registro de ese hu-
gar se hubiere clectuado sin respetar la exigencia de emision
previa de una orden judicial de entrada y registro.

[Los partidarios de csta tesis no alcanzan a comprender e¢n
qué.medida Ja exclusion de la prueba ilicitamente obtenida po-
dria resultar de wilidad desde el punto de vista juridico. Como
explicaba grificamente Cardozo, citado por el juez Burger en
volo disidente de cste ultimo, en Bivens v. Six unknown nomed
agents: “E) criminal va a seguir libre porgue la policia ha come-
tido un error.. Una habitcion cs registrada contra la ley, y el
cuerpo de un hombre muerto s encontrado... La privacidad del
hogar ha sido infringida, y el asesino sale libre” Y nds expli-

citamente, la Corte Suprema fporteamericana en frvine v Cali-
Jornia: “El rechazo de L evidencia no hace nada por sancionar
al oficial que actud mial, mientras que puede, ¥ probablemente
provocard, liberar al imputado que actud mal, Priva a la socie-
dad de sus remedios contra un .,_Cn__::“:.:uaoﬁ de la ley porque
ha sido perseguido por otro. Protege 2 alguicn contra el cual es
descubierta evidencia incriminatoria, pero no hace nada por pro-
teger a las personas inocentes que son las victimas de los ilega-
les pero infructiferos registros”.** .

w6 Lo anterior significa desconocer completamente que el respeto a los cle-
rechos fundamentales esté considerado dentro de los objetivos del proceso. En
palabras de MUNOZ SABATE: “Ciertamente 1a Justicia debe velar por la honesti-
dad de los medios, pero ello no significa que no pueda aprovecharse del resuita-
do producido por ciertos medios ilicitos que ella no ha buscado de propdsito.
Querer oxigir algo mas es quercer liacer polilica, convirtiendo al juicio de admisi-
bilidad, como dice CORDEROQ, £n una escolma avavnzada a favor de determinados
intereses ajenos al proceso”. MUNOZ SABATE (L.}, cit., p. 78

w7 v he criminal is 10 g0 [ree because the constable has blundered... A room
is searched against the law, and the body of a murdered man is found... The pri-
vacy of the home has been infringed, and the urderer goes frec.” (Traduccidn
nucstra.) Bivens v Six unknown navmed agents, 103 U 5. 388 413, Ta cita de CAR-
DOZO estd Llomada de People v Defore, 242 NUY. 13, 21, 2324, LK0 N. E. 585, 587,
588 (1926).

8 “Reiection of the evidence does nothing to punish the wrong-doing offi-
cial, while it may, and likely will, release the wrong-doing defendant. Tt deprives
society of its remedy against one tawbreaker because he has been pursued by auo-
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JULLAN LOPEZ MASLE

De estos tres fundamentos, el que aparece como principal
en la jurisprudencia norteamericana es, sin lugar a dudas, el del
cfecto disuasivo de la regla de exclusion {“deterrence”), lo que evi-
dencia una preocupacion por la conducta de los agentes encar-
gados de Ia persecucién penal que excede, con mucho, el imbito
del caso concreto en el cual se plantea el problema.

g Los _um_.mam:mcm de la regla de exclusion reclaman su aplica-
cion sosteniendo que las alternarivas propuestas para lograr el
respeto a los derechos [undamentales (sanciones ?.,._._m:z,..n..?:nw
Erzi_m:..m_.?m& no son igunalmente disuasivas, porque no se Eu:U
can m.__mQEmEQ:S en la practica. Las razones abavcan desde la in-
gennidad que constituye pretender que los propios :_.:..,::x::_;
R%o:mao_mm de la ilicitud o los interesados en su uQEW:&_EuA_
{la q.,.c_.:;.x y €l ministerio pliblico) instruyan las investigaciones
administrativas y penales que les competen para la N%:nmi&:
Qm. estas sanciones, hasta la escasa relacion de causa-efecto que
existe habitmalmente entre la vielacién de un derecho funda-
mental y la existencia de perjuicios indemmnizables. El juez Mur-
phy, de la Corte Suprema de los Istados Unidos, al redactar el
voLO dﬁ:m.an:?. en ¢l caso Wolf v. Colorado, resumio csta idea en
dos trases: “No hay sino una alternaltiva, fa regla de mxn_zma:
Que no haya ninguna sancién en absoluto” * ) .

244 i .
There is but one alicrnative w the rule of exclusion, That is no sanc-

tion al .m_._._, Wolf v. Colorado, 338 US. 25, 41 {1949). El argumento del juez Mur-
phy prosigue del siguiente modo: “Little need be said ncE,:.n.:::m the .mu_ommpmw::am
of n:E.:E_ mgmnq::o:. Seif-scrutiny is a lofty ideal, but its exaltation reaches
few heights if we expect a District Attorney to prosecute himself or his mmwmlu,-
tes for welkmeaning violations of the search and seizure clause during a raid
the District Attorney or his associates have ordered. Bul there is an appealing
ring in M.ECH_::, alternative, A trespass action for damages is a <n:mam_uﬁuv_dnm;:w
of securing reparation for unauthorized invasion of :._%:Q.:n. Why not put p::y
old writ ta a new use? When the Court cites cases pennitting the action ;E _.n_
medy seems complete, (.3 But what an illusory rewedy me Is, il by ,H.m::wn?,
we mean a positive deterrent to police and prosecutors 83?%& 1o violate the
Fourth ?dm:nr:m:r The appealing ring softens when we recall that in a fres-
pass action the measure ol daroages is simply the extent of the Injury _:..,.w.m-
cal property. If the officer searches with care, he can avoid m:;_u:w :owﬁwwi
damages; a peuny, or a dollar”. [“Ncecesita decirse algo acerca de las vo.n:u:i.g.
des .m_o la persecucién criminal. El autacontrol cs un noble Emmm ﬁmn.c. f: 35._-
tacion m_nw_._u.m nnevas alnwas si esperamos que un fiscal se Tﬁ.a._mmf a .mm :,;m:._c. o
4 5us .Lm..CnE&.cm por significativas violaciones de la cliusula contra registros e in-
cautaciones ilegales durante una redada que el fiscal o sus mmo.u._mn_om han orde-
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4.%.1.3. Morigeracion de la posicion que postula la ineficacia
de la prueba ilicita: teorfa de la @oz.ﬁ.r:‘m&o:
de los intereses en contlicto

Situandose entre Ja posicién que postula la absoluia eficacia y
la que postula la absoluta ineficacia de la prueba ilicita ha sur-
gido una posicion que & menudo es calificada como “interme-
dia” % Fn rigor, sin cmbargo, se trata de una posicion que,
aceptando la ineficacia de la prucba ilicita en principio, persi-
gue niorigerar st aplicacion evitando que ella cubra casos cn que
el sacrificio de la verdad parece desproporcionado en relacion
con la enticad de L infraccion al derecho fundamentil compro-
metido,

Como explica PELLEGRINL la tendencia dominante a acep-
tar Ja ineficacia de la prueba ilicita ha sido alenuada por otra
endencia “que apunta a corregir posibles distorsiones a que po-
dria Hevar la rigidez de Ta exclusion en €asos de gravedad ex-
r.o?..:‘u:m_:.m:,. Fsia tendencia ha tenido gran desarrollo en
Alemania, al wnparo del principio de proporcionidad { Verhall-
nismassigheitsprinzip) ** El principio de proporcionalidad impe-
diria aqui ¢ sacrificio del interds en la averiguacion de ta verdad
cuando los elementos probatorios hayan sido obtenidos con sa-
crificio de bienes de menor entidad.

nadio, Pero existe una atractiva lamada a otra alternativa. Una accion por da-
fios causados por Ja entada ilegal €3 un venerable medio de asegurar repara-
cidn por invasiones 10 autorizadas del hogar. ;Por qué no darle un nuevo uso
al antigno mandaro? Cuando la Corte cita casos ﬁﬂ.:::m:&c la accion, ol reme-
dio parece completo. {...) Pero qué ilusorio remedio es éste, si por ‘remedio’
entendemos un positvo disuasivo para los policias y fiscales tenados a viotar la
Cwarta Enmienda. La awactiva llamada se stiaviza cnando uno recuerda que eI
una accién por dafios causados por la entrada itegal la medida de los perjuicios
s simpleinente la exrension del dafio a lu propiedad fisica. Si el oficial registra
con cuidaclo, puede evitar todos, salvo danos nominales, un centavo o un do-
lar” (el voto disidenie continda explicando en detalle otras dificuliades para gue
una accién por daifios prospere en cisos concreros, Traduccién nuestra}]. Wolf

o, Colorado, 338 US, 25, 42-43.
™ Ver v, gr., LOPEZ BARJA DE QUIROGA (]}, ciL, p. 282, MIDON (M), cit.,
pp. 113y ss.
26 PELLEGRINI (A)), cit., p. 303
w1 PELIRGRINI (AL}, cit., p. 308.
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178 JUEIAN LOPLZ MASLE

Dado que, en esta marceria, las declaraciones de garantias conte-
nidas en la Constitucidn o en los ratados s¢ mucven generalmente
a nivel de princijros, resulta absolutamente irposible decidir, en
un caso concreto, que una infraccion de este fipo se ha produci-
do o no, sin establecer ul mismo dempo un criterio jurispruden-
cial vilido para casos similares, que establece los alcances y los
limites de la garantia fundamental en juego y gencra reglas que
los agentes de persecucion peuat debieran en el [uturo observar
Esto es asi tanfo en Alemania como en Espana o Fstados Unidos
y serd asi también en Chile, con independencia del mavor o me-
nor valor que deba reconocerse a fa decision, cn cada sistema,
conforme al valor general o particular del precedente.

4.3.2. Ineficaciu de la pruebe ilicita, ;problema de admisibilidad
0 problema de valoracion?

Tas posiciones que alirman la ineficacia probatoria de la prueba
ilicita tienen dos vertientes: la que considera que ta barrera con-
tra la prueba ilicita ha de establecerse al nivel de admisidn, v 1a
que considera gue clla debe establecerse al nivel de valoracion.

La dilerencia dista mucho de ser banal. Establecer una ba-
rrera al nivel de la admasibilidod de Lo pruehe conlleva impedir que
el organo jurisdiccional encargado de adoptar la decisién de ab-
solucion o condena conozea de manera alguna ¢l elemento de
prueba obtenido mediante la actividad ilicita. Esto significa, por
cjemplo, que durante ¢l debate contradictorio el ribunal del
juicio oral no romard conocimiento de que el arma homicida
o_u.ﬁm:_.am como producto de una entrada y registro ilegal fue si-
quiera encontrada en el domicilio del acusado. El arma, senci-
Hamente, no existird como elemento probatorio. Por el
contrario, establecer una barrera al nivel de valoracion de la Prue-
ba, implica aceptar que el tribunal conocerd de la existencia y
circunstancias de obtencién del elemento probatorio, pero su-
Jjeto a la prohibicion de reconocerle valor al momento de for-
mar su conviccion. En el ejemplo, el tribunal, eniendo ante si
el arma homicida y conociendo la ilicitud de su obtencién, de-
hicera ¢n la sentencia negarle valor como elemento probatorio,
esto es, suprimirlo mentalmente como elemento valido para for-
MAT $U conviceion,

170

En mi opinion, la inadmisihilidad de la prueba es la Gnica
posicién que tene un verdadero efecio probatorio, porque re-
sulta imposible pretender que el tribunal, después de conocido
¢l clemento de prueba, no vea afectada su conviccion por el solo
hecho de haberse informado de la existencia de ese elemento.
Comeo cxpresa DAMASKA: “no parece probable que la mente hu-
mana sea capaz de una manera de procesar informacion tan es-
trechamente compartimentalizada” " Por esta razoén, cuando la
prucha ilicita se ataca a nivel de valoracién, lo uinico que real-
mente sucede es que los sentenciadores disfrazan, en la funda-
mentacion de la sentencia, el lmpacto que en su dinimo ha
causado la prueba ilicita, acudiendo la mencion de elementos
probatorios vilidos para justificar una conviceion que, €n la rea-
lickact de los hechos, han formado en sus mentes considerando
también Ja prucba ilicitamente obtenida. Y esto 1o hacen, inclu-
so, actuando de absoluti buena fe, en la conviccion de que son
capaces de prescindir mentalmente de dichos elementos proba-

LOTIONS,

Como admite €l propio MUNOZ SABATE: “Bajo nucsira concep-
cion fenoménica de la prueba es indudable que el Gnico modo
de hacer valables (sic) la tesis de quienes se oponen a la prueba
ilicita sea centrando su control en la fase de admision, pues de
otro modo, una vez adquirida la prueba por ¢l juzgador, no po-
drin nunca descartarse los efectos de una conviccion psicolégica
por encima de toda inferencia 1ogica, y una vez mis se vera obli-
gado cl juzgador, a fin de no violentar su conciencix, a revestir
con argumentos tomados de otras fuentes una persuasion logra-
da a través de la prucba aparentemente rechazada”.™!

Fl énfasis con que se reconoce la importancia de controlar
la ineficacia probatoria cu fase de admision ha llevado a parte
de la doctrina a identificar todo ¢l problema de la prueba iici-
ta como un problema de admision de prucha.® Lo anterioy, sin

0 PAMASKA (M.), Evidence low adrift, cit., p. 48

1 MUNOZ SABATE (L), cit., p. 77.

¥ Asi, por ejemplo, CAROCCA, para quien “el tema de la ilicitud de Ja prueba
surge... en refacion 2 la admision de los coneretos medios de prueba que pueden
proponer las partes, ya que, aunque en general el medio probatorio seu proce-
dente, cn el caso conercto pueden aparecer ciertas prohibiciones para su admi-
sién, que tienen que ver con los denominados lmies a la prusha” (en cursiva en
¢l original). Para CAROCCA: “Este es la ubicacién {sic) de esta cuesiion ¢n el con-

i
i
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23 JUTIAN LOPEY MASLE

posteriormente, por el juez Frankfurter, aplicande la doctrina
de Silverthorne a un caso de interceptacion de comunicaciones
telefonicas en Nardone v. United Stales,™ y supone que la exclu-
sion de la prueba obtenida ilicitamente produce también la ex-
clusion de toda Ia prueba de clla derivada, es decir, de (oda 1a
prucha respecto de la cual pueda establecerse una conexion cau-
sal con la informacion obtenida a través de la prueba ilicita ori-
m_.:.::.d.:..aa Ast, por ejemplo, en el caso Nardone, la exclusion de
m..w.awsﬁm que procedia en virtud de lailicitud de la intereepta-
cion teletonica no se aplicd sélo a las palabras oidas a través del
M_.nmo ilicito, sino a toda cvidencia obtenida posteriormente en
virtud de esa informacién.

CO.H,\DO resulta evidente, 1a existencia o inexistencia de esta
conexion causal €s un problema que s6lo puede ser resuelto caso
a caso.*

La aplicacion de la teoria de los frutos del arbol envenena-
do, en cuanto supone una relacién causal, excluye la posibili-
dad de que ia exclusion se aplique alos casos en que esa relacion
causal aparezca rota. Aunque a estas situaciones suele considerir-
selas como limites a Ia teorfa, la verdacd s qUC IO CONSHtyen mas
que aplicaciones de la misma regla, y son H.cﬂn_gzm:ﬁmaza_:n
tres: .f doctrina de la fuente independicnte, 1a docuina del des-
cubrimiento inevitable y la doctrina del vinculo atenuado.®”

4.8.2.1. Doctrina de la fuente independiente

La docurina de la fuente independicnte surge simultincamente
con la teoria de los frutos del arbol envenenado. En el mismo
caso Sulverthorne Lumbre Co. v. United Slutes, 1a Suprema Corte de
los Estados Unidos, junto con establecer que la esencia de la re-
m.Hm de exclusion era ma_umar, absolutamente el uso de la eviden-
cia ﬁ.:.:‘::mam ilicitamente, sefialé que “Por supuesto, esto no
significa que los hechos asi obtenidos se vuelvan sagrados ¢ in-

34 308 U.5. 838 (1939).
5 Asi se deduce, claramente, de Nardone v. Uniled §
- Ast . nte, ! e v, United Stades. 308 U.S. 338, 341
0 Asi MIRANDA ESTRAMPES, signicndo a GIMENO SENT RANI
DA EX 1S, signic JIMENO SENDRA, M
F..u.:,ﬂ..nw?ﬁﬁmb {M.}, cit., p. 111, € NDRS, MIRANDA
"7 En este punto sigo a CHIESA. (E.), ciL, v. L., pp- 208-214.
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accesibles. Sise obtiene ol conocimicnto de ellos de una fuente
independiente, €llos pucden ser probados como cuaiquier otro,
pero el conocimicnto obtenido por el propio error del Gobier-
no no puede ser usado por éste en la manera propuesta”.”*

La teoria de la fuente independiente aparece mas tarde pre-
cisada en Wong v. United States,”™ en el cual s¢ indica: “No nece-
sitamos sostener que toda la evidencia es ‘fruto del irbol
envencnado’ simplemente porque no habria salide a la luz sino
por las acciones ilegules de la policia. Antes bien, la pregunta
mas apropiada cn t@al caso es ‘si, habiéndose cstablecido la ile-
galidad primaria, la evidencia a la cual la actual objecién es for-
mulada ha sido traida por 1a explotacion de esa ilegalidad o, en
su Ingar, por medios sulicientemente distinguibles como para
estar curados de ki mancha original™ **

4899 Doctrina del descubrimiento inevitable

La doctrina del descubrimiento inevitable surge en la junspru-
dencia noricamericana como una extension de Ja doctrina de
la fuente independiente, iendiente a abarcar aquellos casos en
que, si bien la evidencia derivada se encuentra en relacién cau-
sal con 1a informacién obtenida ilicitamente, el tribunal sc siente
capaz de predecir, con cierto grado de certeza, gue dicha rela-
cion cansal resulta wrelevante, porque, de no haber existido, la
evidencia se habria de todas maneras obtenido a través de acLos
de investigacion licilos que sc encontraban en curso.

W 4O)f conrse this does nol mean that tie facts thus obtined became sacred

and inaccessible. If knowledge of them is gained from an independent source they
may he proved like any others, but the knowledge gained by the Covernment’s
own wrong cannot be used by itin the way proposed” {waduccion nuestraj. 251
U.S. 385, 392

w0571 1.6, 471 (1963).

W e need not hotd that all evidence 1371 .S, 471, 488] is ‘fruit of the
poisonous tree’ simiply because it would not have come to light but for the ilegal
actions of the police. Rather, the more apt question in such a case is ‘whether,
granting esta blishment of the primary ilicgality, the evidence to which instant ob-
jeetion is made has been cowe at by exploitadon of (hat illegality or instead by
means sufficiently distinguishable to be purged of the primary taint” (traduceaidn
nuestra). 371 U.S. 471, 487488, La parte final de la parte Lranscrita corresponde
a la cita que 1a propia sen tencia hace a MAGUIRE, Fvidence of guili, 221 (1959).
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216 JULIAN LOPEZ MASEE

Ia persecucion penal. Sila defensa ofrece prueba obtenida con
inobscrvancia de garantias fundamentales, mds atli de las res
ponsabilidades civiles o penales en que puedan incurrir los au-
tores de ella, no se observan razones de interés piblico que
justifiquen la exclusion de la prueba, mds atn si se considera
que el ministerio publico esta regido por el critenio de objetivi-
dad, que le impone la obligacion de considerar no sélo los he-
chos y circunstancias que funden o agraven la responsabilidad
del imputado, sino también los que le eximan de clla, Ta extin-
gan 0 la arenden (are. 3° LOCMP).

Al Estado te corresponde sacrificar 1a reconstruccion de la
verdad en pos del respeto a las garantias fundamentales cuan-
do la violacién de éstas sea presupuesto de una sentencia con-
denatoria, porque en ¢l conflicto entre el interés estatal en la
aplicacion de la pena y el interés pliblico existente cn el respe-
to a las garantias fundamentales debe primar esic dalumo. Pero
cuando sc trata de prueba de descargo, parece evidente que el
interés en 1a reconstruccion de la verdad se identifica con el de-
recho a la prueba y ¢l derecho de defensay conun interés esta-
tal preferente por impedir la condena de inocentes. La exclusion
de prucha exculpatoria no cumple ninguna funcion de interés
piiblico, porque no previene la mala conducta de los agentes es-
tatales en la investigacion de los delitos ni preserva la integri-
dad judicial, y no tiene, por tanto, ningun stslento constitucional
aceptable.

Fl cPP chileno lo ha entendido asi, indudablemente, al te-
nor de¢ lo dispuesto por el art. 277 CPP, que declara procedente
el recurso de apelacion interpuesto en contra del auto de aper-
tura del juicio oral “cuando lo interpusiera ¢l ministerio pibli-
ca por la exclusion de pruebas decretada por el jucz de garantia
de acuerdo a lo previsto en el inciso 3° del articulo preceden-
te”. La idea de que la exclusién de prucbas sélo puede consti-
{uir un agravio para el ministerio publico cvidencia aqui que,
legalmente, no estd previsto que pueda Cste solici tarla.”®

9 14 misma conelusion extrae de esta norma HERNANDEZ BASUAITO
(HL.), cit., pp. 64-65. :

4.7.3. Justificacion de la ilicitud

Cualquier pretension de que se declare la ineficacia probatoria
de la prueba ilicita, supune como presupuesto necesario la de-
claracién de que el acto en virtud del cual fue obtenida la evi-
dencia es ilicito, esto es, fue realizado con inohservancia de
garantias fundamentales.

Lo anterior constituye, por clerto, un supucsto de hecho que
el tribunal no podria declarar sin tener a la vista antecedentes
suficientes que le permitan hacer dicha declaracidn. En ka ma-
yoria de los casos, la ilicitud del acto de investigacion habra de-
jado sus huellas en los propios registros de la ivesliigacion,
haciendo innecesario que el tribunal reciba antecedentes adi-
cionales. Ocasionalmente, sin cmbargo, ¢f uibunal requerird que
sc justitique ante &l 1a ilicitud, con el ohjewe de permitirle un
pronunciamiento sobre el punto.

Conforme a lo que se¢ ha alivmado en este trabajo en cuan-
o a las o_uo*._::mn_x&nm para hacer valer la prucha licita, la re-
cepeidn de los antecedentes que justifican la licimud o iliciud
del acto cuestionado puede tencr lugar durante la etapa de in-
vestigacion, en la audiencia de m_\am.x:.:.nmo: del juicio oral, o du-
rante la tramitacion del recarso de nulidad (art. 359 CPP). En
los primeros dos casos, se trata de incidentes que debieran ser
resueltos por ¢l juez de garantia previa fijacién de una audien-
cia especial para recibir los antecedentes, si resulta necesario;
en el uliimo caso, se (rata propiamente de prucha de la causal
que fundamenta ¢l recurso de nulidad, que debe ser recibida
por la Corte ¢n la forma prevista para la recepcion de la pruce-
ba ¢n el juicio oral (art. 359 CPP).

La valoracién de los antecedentes por parte del tribunal que
ha de resolver sobre la ilicitud debe hacerse, a mi modo de ver,
sobre la base de las reglas gencrales. En un sistema que s¢ fun-
da en la igualdad de las partes, y 1o existiendo norma alguna
sobre el particular, no corresponde elaborar presunciones a {a-
vor de la licitud o ilicitud de la prueba, crear criterios extrale-
gales para ka resolucion del punto, ni exigir ¢l mismo estindar
de conviceién previsto para la sentencia de condena.®

30 Fn contra, HERNANDLZ BASUALTO, quien considera guc corresponde-
{a a la defensa allegar antecedentes “que permitan al menos poner serigmente en
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212 JULIAN LOPEZ MASLL

no a las medidas intrusivas. ™ Comparto esta opinidn, pero con
un alcance amplio que incluye a las medidas intrusivas, ya que s
hemos de reconocer en nuestro sistema la teoria de los frutos
del drbol envenenado,™? me parece incohercente aceptar que nue-
vas actuaciones o diligencias de prueba puedan ser autorizadas
u ordenadas por el juez de garantia con [undamento en ¢l méri-
to de elemenlos probatorios obtenidos ilicitamente, ya que los
clementos probatorios que eventualmente se obtengan como re-
sultado de esas nuevas actuaciones o diligencias deberdn también
ser excluidos por aplicacion de dicha teoria. Por otra parte, tan-
to en la decision de medidas caulelares como de medidas intra-
sivas s& encuentran ¢n juego, Con Mmayor o menor nivel de
afectacion, garantias fundamentales del imputado v de terceros.
Me parece que es igualmente inaceptable, en ambos casos, pre-
tender que ¢f juez que tiene precisamente a su cargo la protec-
cion de las garantias durante la etapa de .::.mmsmsna_r dilate un
pronunciamiento en torno al tema hasta la audiencia de prepa-
racion del juicio oral y se permita, entretanto, dictar resolucio-
nes fundadas que alectan garantias fundamentales con base ¢n
elementos probatorios que han sido obtenidos en forma iliciea ®

4.7. FORMA DE HACER VALER LA INEFICACIA DE LA PRUEBA ILICETA

La impugnacion de la prueba ilicita, cualguiera sea la oportuni-
dad procesal que se estime adecuada al efecto, exige resolver va-
rios problemas.

4.7.1. Posibilidad de exclusion de prueba ilicita de oficio

En primer lugar, se ha plantcado el probieina de determinar si
s¢ requiere siempre peticion de parte para la exclusion de la
prueba ilicita o el rribunal puede excluir prueba de oficio.™

35 HERNANDEZ BASUALTO (H.), cit., pp. 88 89.

Vi, infra IX.C.4.8.2.

*2 En la misma linea, PAZ RUBIO, J.M.?, “La prueba en ¢l proceso penal”,
en AAVV., La prueba en ol proceso penai, Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.B]
Madrid, 1992, citado por MIRANDA ESTRAMPES (M.), cit, p. 126.

M HERNANDEZ BASUALTO (IL), cit., pp. 72-75.

LAPRUERA

PO

A mi modo de ver, la respuesta es clara, porque ¢l art. 276
es caregdrico en cuanto impone en lErminos imperativos al juez
de garantia la aplicacién de la regla de exclusion. Asi, su inci-
so 1?2 senala que “El jucz de garantia, luego de examinar kas prue-
bas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubicren
comparecido a la audiencia, ordenara fundadamente que se ex-
cluyan de ser rendidas en el juicto oral aguellas que fueren ma-
nifiestamente impertinentes y las que tuvicren por objeto
acreditar hechos pablicos y notorios”. Y en su inciso 3° prescri-
be que: “Del mismo modo, ¢l juez excluird las pruebas que pro-
vinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido
declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con in-
observancia de garantias fundamentales”.

Lo anterior resulta de toda Iégica si se considera que al juez
de garantia corresponde, conforme al art. 14 letra a) COT, la fun-
cion de “asegurar los derechos del imputado y demis intervinien-
tes en el proceso penal, de acuerdo a la ley procesal penal”.
Siendo la funcion de control de la prueba ilicita el arma mas
poderosa en manos del juez de garantia para asegurar que 1os
actos de Investigacion no afecten garantias fundamentales durante
la etapa de investigacion, resultarfa un conurasentido entender
que esta funcién basica del juez pudiera quedar condicionada
a la iniciativa de las partes.™

4.7.2. Legitimacion activa para impugnar la prueba ilicita

4.7.2.1. sDebe ser el imputado el ttular
de la garantia afectada?

Un primer problema que plantea la legitimacion activa para so-
licitar la declaracion de ilicitud de la prueba dice relacion con
la legitimacién activa para invocarla, problema que la juris-
prudencia norteamericana suele analizar bajo ¢l concepto de
“standing”.

El problema se refiere a la posibilidad de que ¢l imputado
solicite Ja declaracion de ilicitud de la prueba invocando la afce-

22 Agi, también, HERNANDEZ BASUALTO (H.), cit), pp. 72-73.
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208 JULIAN LOPEZ MASLE

modificacion, los legisladores argumentaron que “como fluye
del propio concepto de nulidad, recogido en la segunda parte
del articulo al aludir a la inobservancia de lay formas procesales,
ella s6lo se aplica a las actuaciones judiciales, y no a las dili-
gencias r ralizadas por el ministerio pablico, para las cuales la
ley no conterpla mayores formalidades...”* A mi inodo de ver,
la intervencion del Senado en este punto fuc completamente
erronea. Para afirmar que 1a ley no contempla mayores {ormali-
dades para las actuaciones del mministerio pablico no solo sc ne-
cesita desconocer 1odo el contenido novinativo del parrato 3
del Tirulo T del Libro 11 del Cadigo de Procedimicnto Civil, que
regula minuciosamente las formalidades de concesion y ejecu-
cién a que estdn sometidas las medidas intrusivas, sino que des-
conocer también, completamente, la funcidén que estas
formalidades cumplen en la proteccién de garantias fundamen-
tales. Como ha dicho BINDER: “un principlo estd garantizado solo
cuandy su incumplimienio genera la invalider del acto que o ha wola-
do. Para gurantizar ¢l cumplimiento de ese principio se esrable-
cen requisitos para los actos procesales o s¢ regulan sccuencias
entre actos. Esos requisitos legales o esas secuencias necesarias
previstas en la ley son las formas frocesales. Cuando no s¢ cum-
ple una forma (se incumple un requisito legal o se Tompe una
secuencia necesaria) la actividad procesal se vuelve invilida o
defectuosa. En esta técnica normativa especifica... las formas son
la garantia... "3

Fl CPP, en cuanto regula minuciosamente los requisitos for-
males para ta concesion y ejecucion de medidas intrasivas tales
como la incautacién de objelos, documentos € instrumentos
(arts. 187 y 217 CPP); los exdmenes corporales (art. 197 CPP); la
diligencia de entrada y registro (arts. 204 a 216 Crr); la reten-
ci6én e incantacion de correspondencia (art. 218 CPP); y la inter-
ceptacién de comunicaciones telefonicas (arts. 222 a 225 CPP),
entre ofras, contempla, por cierto, exigencias formales que se
aplican precisamente a los actos de investigacion del Iministerio
piiblico v la policia con el objeto de proteger las garantias cons-

a4 PrEEFER: (E.), cit., p. 182,
0 BINDER, £ incumplimienio de las formas procesales..., cit, . B6 (con carsivas
eqn el original}. .
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titncionales que dichas medidas afectan, y ¢s la intraccion de es-
tas normas ta fuente mas profifica de prueba ilicira.®"!

D¢ esta manera, al acordar el Senado restringir la posibilidad
de aplicacion de la sancién de nulidad procesal a las actuaciones
o diligencias judiciales, ¢l efccto que se logré fuc el de convertir a
1a nulidad procesal en una sancién del todo inoperante de cara
a su aplicacion como hipotesis de prueba ilicita. Ln efecto, s1 el
art. 276 habia considerado necesario establecer formalmente una
hipétesis de prueba ilicita indirccta, esto es, “prucha que provi-
niere de actuaciones o diligencias que hubicren sido declaradas
nulas”, la disposicién actual del art. 159 supone que la exclusion
de dicha prueba sélo se aplica a la que provinicre de actuaciones
o diligencias judiciales que hubieren sido declaradas nulas. Y como
resulta evidente, en un sisterni que asigna priclicamente toda la
vesponsabitidad en la obtencion de pruebas al ministerio pabli-
co, con auxilio de la policia, las actuaciones o diligencias judicia-
les generadoras de prucha son pricticamente inexistentes. Hacien-
do un serio esfucrzo interprerativo por dotar de algina extension
a la hipotesis de prueba ilicita indirecta, HERNANDEZ BASUALLO
ha considerado que junio a la audiencia de prueba testimonial
anticipada (arts. 191 y 280 CPP) y al excepcionalisimo caso en que
Ja audiencia de declaracion del imputado como medio de deten-
sa puede llegar a servir de prucha para el juicio oral conforme a
lo previsto por los arts. 98 y 331 letra d) CPP, la hipdtesis podria
tener aplicacion en todos los casos en que fa prueba se obtiene
en virtud de una medida intrusiva previa autorizacién u orden ju-
dicial.” Fsto ultimo, sin embargo, me parece un error. La auto-
rizacion u orden judicial dada para la practica de una medida in-
trusiva no puede ser considerada como una actuacion o diligencia,
porque es siempre una resolucidn judicial y, como sabemos, las
resoluciones judiciales sélo pueden impugnarse a través de recur-
s0s y no de incidentes de nulidad. >

51 1o anterior no significs, por cierto, que toclas las formalidades procesales
deban ser entendidas como miteladoras de garantias constitucionales. bs la -
poraancia de la formalidad infringida y la entidad de la infraccion lo que deter
minard, en delinitiva, si existe 0 no en el caso concrelo una inobservancia de
garantia [undamental, lo gue debe ser decidido caso a caso.

312 HERNANDEZ BASUALTO (IL), cit., pp. 44-48.

51% Esto dliimo lo tuvo presente incluso ¢l Senado al diseufir fa disposicion
del actual art. 160 CPP. Existe constancia en las aclas legislativas que se tuvo
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214 JULIAN LOPEZ MASLE

Lo anterior, por cierto, no impide a los intervinientes cues-
tionar la prueba ilicita y al tribunal del juicio oral desestimarla
sobre la base de su poca o nula credibilidad, si el cuestionamien-
o de la credibilidad ticne como fundamentos los mismos he-
chos que constituyen la ilicitud. Pensemos, por cjemplo, en la
droga que ha sido incorporada al juicio después de haber sido
obtenida ilegalmente, y que el defensor sostiene que fue “plan-
tada” por la policia. Fl hecho de que la solicitud de exclusion
de prueba no haya prosperado no significa que el defensor no
pueda cuestionar la credibilidad del elemenio probatgrio plan-
teando dudas en cuanto a su verdadero origen. Sélo significa
que lo que perseguirid durante el juicio no ¢s que la sentencia
definitiva suprima mentalimente la valoracion de esa prueba, sino
que la valore en su justa dimension, incluse desestimandola com-
pletamente por inverosimil, si es 1o que en delinitva correspon-
de. Tsta consideracion ticne, sin embargo, una limitacion: solo
en la medida en que ¢l problema que suscita la discusion sobre
licitud plantee también un problema de credibifidad de la evie
dencia obtenida —lo que no sucede en todos los casos— serd po-
sible sostener que se trata de un aspecto pertinente y admisible
en los términos del art. 292 Cep, sobre el cual podra incluso ren-
dirse prucba al tenor de lo previsto por el inciso 2° del art. 336
CPP. En los demis casos la discusidén serd sencillamente impro-
cedente, como lo reafirma, a mi juicio, la consagracion explici-
ta de la excepcidn contemplada en el inc. 2 del art. 334 crp.®

4.6.4. La ilicitud de la prueba durante la etapa de investigacion

Resuelto asi el problema planteado por la prueba ilicita duran-
te la ctapa del juicio oral, sélo queda por resolver qué sucede
con la prueba ilicita durante 1a etapa de investigacion.
Convengamos, desde va, en que no existe en el CPP ningu-
na norma que autorice la aplicacion de la regla de exclusion de la
prueba del art. 276 CPP en forma previa a la audiencia de pre-
paracién del juicio oral. Lo anterior, mis que um vacio legal, es

304 En COHLTY, IERNANDEZ BASUALTO (IL), cit., p. Y1, quien no conside-
ra el art. m_m.w inc. 2" CPP comeo una norma excepeional, sine comeo gjemplo de la
amplia admisién del debate sobre prueba ilicita durante el juicio oral.

@
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upa circunstancia completamenice logica si se ficne en conside-
racién que la regla de exclusion de prucha (fase de admisibili-
dad de la actividad probatoria) sdlo puede aplicarse a la prucba
que ha sido ofrecida por los intervinientes (fase de proposicién
de la actividad probatoria}, lo gue sélo sucede formalmente con
la acusacidn. Como hemos dicho al comenzar este capitulo,™
toda la actividad que sc realiza durante la etapa de investigacion
es ajena a la actividad probatoria y solo tiene por finalidad me-
diata obtencr los elementos de prueba que han de ser incorpo-
rados mis tarde al juicio, por lo que no cabe hablar de su
admision o valoracidn durante la etapa de investigacion.

No obstante 1o anterior, hemos senalado también que, mas
alld de esta finalidad mediata, los actos de investigacion tenen
también una finalidad inmediata, que es la dc obtener clemen-
tos probatorios que han de servir de base para justificar ante ¢l
juez de garantia la adopeion de medidas cautcelares y medidas
intrusivas. Es aqui donde surge la duda: si ¢l elemento probato-
rio ilicitamente obtenido no podrd ser posteriormente incorpo-
rado cn forma vilida para fundamentar fa decision de absolucion
o condena, ¢es aceptable que sea utilizado para fundamentar una
resolucion provisional durante la etapa de investigacion? Po-
drian los intervinientes invocar la ilicitud cometida en la obten-
cién de ka prueha para impedir que el juez Justifique sus
decisiones sobre medidas cautelares y medidas intrusivas con
base en ¢stos elementos probatorios?

A mi modo de ver, un procedimiento penal coherente, gque
entiende la etapa de investigacion como una fase preparatoria
del juicio oral, no puede aceptar que clementos probatorios que
son incficaces para fundar la sentencia definitiva pucdan resul-
tar eficaces para justificar resolucionces provisionales durante la
etapa preliminar. Aceptar lo contrario significaria romper la uni-
dacl del sisterna generando en la prictica dos investigaciones pa-
ralelas: una, en la que practicamente todo estaria permitido, con
¢l solo objeto de justificar medidas cautelares y medidas de ca-
racter intrusivo, y otra, en Ja que se exigiria el respeto a los de-
rechos fundamentales con el objeto de asegurar la validez de ku
prueba para el juicio oral. Lo anterior resula insostenible, por-

5 yid. supra IX. A 2235,
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200 JULIAN TOPEZ MASLE

prueba cn ¢l auto de apertura del juicio oral. ™ Entre nosotros,
HERNANDEZ BASUALTO ha llegado a afirmar que “de las diversas
posiciones que podrian mantenerse en esta materia hay al me-
10s una que no parece admisible desde un punto de vista matericl,
como es la de entender que el tribunal de juicio oral s¢ cncuen-
tra absoluiamente atado por el auto de apertura en (ErmMINOs ta-
tes que no sélo estd obligado a recibir la prucha ilicita, sino que
también a valorarla y eventualmente a dictar sentencia con fun-
danento en ella, haciendo total abstraccidn de una ilicitud que
no le corresponde a él declarar” ™ Y lucgo de entregar sus ar-
gumentos para defender la posibilidad de que el tribunal del
juicio oral s¢ nicgue en la sentencia a valorar esta ?.::T.P con-
cluye que: “cualquier ofra interpretacion implicaria sostener ui
supuesto deber de los jueces de fallar conscientemente con fun-
dantento en la vulneracion de garantias fundamentales”>"
Puesto asi en la encrucijada de defender la tnica posicion
que “no parece admisible desde un punto de vista malterial”, me
animo a entregar mis razones para negarle al ribunal del juicio
oral la posibilidad de negarse a valorar la prueba considerada
por éste como ilicita. A mi modo de ver, lo que estd en juego
detris del problema planteado s la completa estructura de la
prueba ilicita en el proceso penal chileno. No se trata tanto de
un problema de distribucién de competencias entre juez de ga-
rantia y tribunal del juicio oral (que sin embargo existe), sino
de los cfectos que provoea en el sistema la facuttad que se atr-
buye a los jueces del tribunal de juicio oral para resolver los pro-
blemas de la prueba ilicita en sede de valoracion. Eseos cfectos
son evidentes y comicnzan ya a ser perceptibles: desconocida la
responsabilidad privativa de los jueces de garantia en el control
de la prueba ilicita, se¢ impone como exigencia de una buena
praxis profesional la renovacién ante el tribunal de juicio oral
de todas las solicitudes de declaracién de prueba ilicita que ha-
yan fracasado ante €l juez de garantia, lo que debilita la funcién
de éste en la materia y constituye un estimulo para que el jucz
i 8 Véase, por ejeinplo, CAROCCA (A.), “La prucba en el nucvo proceso pe-
nal”, en AA VY., Kl nuevo proceso penal, Cuadernos de wrabajo N* 2, UDD, Santago,
2000, pp. 192 y ss., v, espectalinente, HERNANDEZ BASUALTO (H), La exclusion
de la prueba ilivite en ¢l wuevo proceso penal chilene, cit., pp. 89-93.

0 [ERNANDEZ BASUALTO (H.}, cit., p. 90.
M HERNANDEZ BASUALTO (IL), cit., p. 90.
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se incline por negar lugar ala exclusion en la fase de admision,
ransfiriendo asi la funcién de controtar la prueba iHcita al wi-
bunal de juicio oral en fase de valoracion. Fl fenomeno solo aca-
rrea efcctos negativos para el sistemar la audiencia de juicio oral
debe asumir la carga de recibir, no ya sdlo la prucha de log he-
chos que fundamentan la acusacion y ka defensa, sino tambicn
la prueba sobre la licitud de la prucba, la que en cl mejor de
los casos convencerd al tribunal de juicio oral que nunca debio
haber oido la prueba que llegd a sus oidos y l¢ exigird entonces
el esluerzo de la supresion mental de la prueba ilicita durante
la valoracién, con resultados del todo inciertos. Todo el estuer-
20 sistemnarico del ordenamiento procesal penal chileno por ase-
gurar la ineficacia de la prueba ilicita a través de su exclusion
en fase de admision se habrd ido por la borda, y la declaracion
formal cfectuada por ¢l tribunal de juicio oral en la sentencia
definitiva, en orden a que no ha valorado la prucba ilicita, no
tendrd otro electo que cl de impedir que la parte alectada pue-
da impugnar la sentencia definitiva a tavés del recurso de nuli-
dacl. Formalmentc, no existira infraccién alguna que haya inftuido
en su parte dispositiva, porque los jueces habrin declarado en la
sentencia que la pruehailicita que se rindio ante ellos no fue con-
siderada en absoluto; e la realidad de los hiechos, sin embuargo,
la prueba ilicita indebidamente producida habra determinado su
conviccion de una manera que es imposible soskayar.

Pero 1o son solo razones de buen funcionamiento del siste-
ma las que me inclinan a negarle al tribunal de juicio oral facul-
tades para declarar la prucha ilicita en fase de valoracion. Lo que
sucede es que no existe en el CPP chileno ninguna norma de ca-
racter gencral que autorice al tribunal de juicio oral para supri-
mir la valoracién de la prueba rendida ante €l, al momento de
dictar sentencia definitiva, bajo el argumento de considerarla ili-
cita S Se ha sostenido, en contrario, que dicha noyma se encon-

¥ Discrepo con HERNANDEZ BASUAITO cuando alirma que el art. 276
cumple en nuestro ordenauiento la funcién de una prohibicidn general de valora-
cidn de Lo prieba. ¥l ERNANDEZ BASUALTO (H.), cit., p. 90. Mis alld de la discu-
fible validez de las categorias dogmdticas del derecho procesal alemiy para resolver
el problema gne agui nos ocupa, ior cierto es que ei art. 276 CPP no contienc nin-
guna relerencia a la valoracion de la prueba, sino exclusivamente a su admisibili-
dad. Se frala, enfonces, cn el mejor de los casos, de una ?@ES&? general de
produccion de la pruebay 6o de una prohibicidn de valoracién.
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JULIAN T.OTEZ MASIE

lance entre el interés de la persecucion penal del Estado y la
proteccidn de los derechos fundamentales, a iravés de la elabo-
racién de una jurispridencia consistente €n esta materia. De esta
intencién queds explicita constancia en las actas legislativas. ™"

En la resolucion de un recurso de nulidad intcrpuesto por
la cansal del are. 373 letra a) CPP con base en la admisién inde-
bida de prucha ilicitamente obienida, adquirird especial relevan-
cia la determinacion de si la prueba asi incorporada constituye
o no una infraccion de la sentencia recurvida que haya influido
en su parte dispositiva.™ Ln este sentido, se puede afirmar que
nuestro sistema procesal penal conlluye con la doctrina norte-
americana del “error inofensivo” (harmless ervor}, conforme al
cual e! error en la admisién de la prueba de cargo en violacion
de 1a regla de exclusion no acarrea necesariamente la revoca-
cién de la conviccién aunque implique violacidén de dercchos
constitucionales, si el tribunal superior queda convencido mais
alld de duda razonable de que, de no haberse cometido el error,
el resultado hubiere sido el mismo.#*

Frente a la aplicaciéon natural de la regla de exclusion en la
audicncia de preparacién del juicio oral, posteriormente con-
trolada por Ta via de los recursos de apelacion y de nulidad, se
ha planteado el problema de resolver qué sucede con la prueba
ilivita antes y después de ese momento crucial. En ausencia de
normas legales que regulen ¢l tratamiento que debe darse a la
prueba ilicita antes y después de esa oportunidad procesal, pa-
rece obvio plantearse dos preguntas: La primera: jtiene ct -
bunal del juicio oral alguna facultad para resolver la ilicitud de
prueba que no ha sido declarada como tal por el juez de garan-
tia en la audiencia de preparacién?; la segunda: jpuede decla-
rarse la ilicitud de la prueba con anterioridad a la andicncia de
preparacion del juicio oral? Son esas preguntas las que trataré
de responder en los apartados siguientes.

2t PREFFER (E.), p. $70.

5 Sobre la exigencia de que la infraccion influya en lo dispositive de la sen-
tencia cunndo el recurse de nulidad se interpone por la causal del art. 373 letra
a) CPP, vid. infra X1.D.2.5.1.

=5 CITIESA (E.), v. L, p. 192, citando en nota a pie de pagina N° 33 los casos
Chambers v. Maroney, 399 U.S. 42 (1970}, Whiteley v. Warden, 401 U 8. 560 (1671) v
especialmente Chapman v, California, 336 1.8, 18 {(1967).
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46.3. Lailicitud de la prueha durante la audiencia de juicio oral

Fn el lapso que lleva vigenie en Chile la reforma procesal pe-
nal, se lia planteado con alguna frecuencia la pregunta de si pue-
de o no el ribunal de juicio oral, durante la audiencia del juicio,
declarar la ilicitud de prucha que no ba sido previamente de-
clarada como tal por el juez de garantia durante la audiencia
de preparacion.

Responder esta pregunta exige, a i modo de ver, distinguir
entre Jas facultades que ticne el tribunal de juicio oral para re-
solver ¢l problema de la prueba ilicita en fase de adnision o en
fase de vatoracion y aun, en el primer caso, distinguir el funda-
mento tictico de la inadimisibilidad invocada.

4.6.3.1. Facultades del wribunal de juicio oral para negarse
aadmitir la pracha ilicita {lase de admision)

La primeru situacion que se presenta en relacion con este tema
es la posibilidad de que alguno de los intervinientes plantee una
discusiaén en torno a la admisibilidad de la prucba que, pudien-
do hacerlo, no planteé oportunamente ante el juez de garantia
durantte Ia andiencia de preparacion del juicio oral o que, ha-
biéndaolo hecho, tue rechazada por dicho tribun:al. En tal caso,
nie parece evidente que no pucde permitirse que se plantec nue-
vamente el problema ante el tribunal de juicio oral o que ante
él se renueve la discusion. La ley ha previsto una oportunidad
procesal especitica para la formulacion de una solicitud de ex-
clusién de prueba, que es la audiencia de preparacion del jui-
cio oral (art. 276 CPP) v ha regulado incluso ¢l régimen de
recursos al que estdn sometidas las decisiones que adopte el juez
de garantia en esta materia. $i la parte interesada no ha plan-
teado formalmente la solicitud en dicho momento o si, habién-
dolo hecho, ha sufrido el revés de una decision destavorable,
debe entenderse que su derecho ha precluido, y que no puede
por tanto ejercerlo ante el tribunal del juicio orat. La ley ha pre-
visto explicitamente una solucién para esc caso, que ¢s la posi-
bitidad de impugnar el juicio oral al que se incorpore la prueba
ilicita y la sentencia definitiva que en €l se dicte por la via del
recurso de nulidad (art. 277 inc. final Cpp). Se trala, como pue-
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e JULIAN LOPEZ MASLE

Debe advertirse, sin embargo, que la extension que alcanzan
estas aplicaciones en el procedimiento penal chileno estan con-
dicionadas al alcance que se le reconoce en el mismo a la nuli-
dad procesal, problema sobre ¢l cual volveremos mds adelante ™

4.6. QPORTUNIDAD PARA HACER VALER LA INEFICACIA
DI LA PRUEBA ILICITA EN CHILFE _

En Chile, la ineficacia de la prueba ilicita aparcce legalmente
reconocida en el art. 276 CPP como un problema que afecta la
admisibilidad de la prueba ofrecida, que debe ser por lo tanto
declarada en la audiencia de preparacion del juicio oral y cuya
denegacion puede ser luego revisada por la via del recurso de
nulidad.® Adicionalimente, sin embargo, s¢ ha postulado que
seria posible también que el wibunal de juicio oral declarara la
ineficacia de la prucha durante la andiencia del juicio oral, fun-
dado en que la ilicttud no fue declarada oportunaniente por el
juez de garantia. Surge también ¢l problema de determinar st
cs postble cuestionar la eficacia probatoria de la prueba ilicita
durante ia etapa de investigacion. A gstas cuatro oportunidades
para plantear ¢l problema de la tlicitud probatoria me referire
en las lineas siguientes,

4.6.1. L ilicitud de la prueba dwrante la audiencia
de preparacicn del juicio oral

La regla que hace operativa en materia procesal penal la inadmi-
sibilidad de la prueba ilicitamente obtenida, ¢s la denominada
regla de exclusion de prueba v se encucntra consagrada en Chile
en el art. 276 inc. 3° CPP, que ordena al juez de garantia excluir,
durante la audiencia de preparacion del juicio oral, “las prue-
bas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con

8 Vid. infra IX.C.4.6.4.1.
¥ Como hemos visto, la resolucion que ordena ia exclusion de prueba puc-

de, en cambio, ser apelada, pero sélo por el ministerio piblico. Vid. supra
VIIL.2.5.6.
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inobservancia de garantias fundamentales”. La awdiencia de pre-
paracion del juicio oral resulta ser, asi, por excelencia, la opor-
wunidad legal para controlar la licitud de Ja prueba.

il hecho de que la ley haya asignado al juez de garantia -y
no al tribunal de juicio oral- la funcién principal en la exclu-
sin de prueba ilicita, evidencia que el sisterna procesal penal
chileno manificsta una preferencia por establecer ¢l control de
la prueba ilicita a nivel de admisibilidad, a objeto de evitar que
el tribunal de juicio oral llegue siquiera a Lomar conocimiento
del elemento probatorio ilicirunente obtenido. Para asegurar la
electividad de la exclusion, el re no ha incluido la decision so-
bre exclusién de prueba entre las menciones que deben incor-
porarse al auto de apertura y ha precisado que las pruchas que
se fijan en dicha resolucién no son las que las partes han ofreci-
do, sino las que han sido admitidas por ¢! jucz de garantia, esto
es, “las que deberin rendirse en el juicio oral” (art. 277 letra e)
cpp). Discutiendo modilicaciones al texto original de esta nor-
ma, en las actas del Senado se dejé constancia que $1t proposito
“obedece a que csta audiencia debe fijar el contenido del juicio
oral, y precisamente se trata de evitar que ¢l tribunal oral tome
conocimiento de pruebas que no pueden ser utilizadas y pueda
formarse un prejuicio, especialmente de las pruebas obtenidas
por medios ilicitos”.® Al acordarse el cstablecimiento de un re-
curso de apelacién contra la resolucién que ordena la exclusion
de prucba ilicita, sc precisé también ¢n el Senado que: "De esta
forma se evita que el tribunal oral tome conocimiento de estas
pruebas y se forme un juicio con elementos que 1o podra des-
pués valorar”.®! Resulta cvidente, entonces, que la fi mcion de
control de la prueba ilicita estd puesta en nuestro sistema sobre
los hombros del juez de garantia y durante la audiencia de pre-
paracion del juicio oral, lo que supone un con trol impuesto en
la fase de admisibilidad por un érgano distinto del que inter-
vendra en la fasc de valoracion vy, resulta indudablemente efi-
ciente para impedir cualquier tipo de valoracion, formal o
informal, por paric def tribunal que adoptard la decisién de ab-
solucién o condena.

0 PFEFFER (E.), cit., p. 285.
2 PEEFFER (E.), cit., p. 285.
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188 JULLAN LOPEZ MASLE

4.5, HIPOTESIS LEGALES DF, PRUEBA LLICITA

La norma legal que incorpora la consideracion de la prucha ilici-
ta como parte csencial del control de garantias dentro del siste-
ma procesal penal chileno se encuentra contenida en el inciso 3°
del art. 276 CPP, cn que, tras enunciarse la regla de exclusion que
se aplica a la prueba sobreabundante e impertinente, se senaka:

Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que provinieren de ac-
traciones o diligencias que hubieren sido decluradas vulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantios fundamentales.

A partir del tenor literal de esta norma, se ha sastenido que
la prueba ilicita en Chile comprenderia dos hipotesis alternati-
vas. Seria prueba ilicita, primero, la que proviniere de acliaciones
o diligencias que hubieren sido decluradas nulas y, segundo, la que
hubiere sido oblenide con inobservancia de gavantias fundamentales*™

Analizaremos la ctectividad de esta afirmacion al analizar por
separido ambas hipotesis, en orden inverso.

4.5.1. Hipdtesis principal: prueba obtenida con inobservanci
de paranlios %&:& crertades

Hemos dicho ya que la inobservancia de garantias fundamenta-
les cometida con ocasién del acto de investigacién en virtud det
cual se ha obtenido la prueba constituye el denominador comun
a todas las definiciones ce prueba ilicita existentes en los dife-
rentes sistemas, por lo que su inclusién como hipotesis resulta
consustancial a la consagracién del instituto.

Como se puede apreciar, el establecimicnto de {a prueba
ilicita, cn este caso, resulia de la impugnacién de un acto de
investigacidn como constitutivo, en forma dirccta, de una infrac-
cidn constituctonal. Por garantias fundamentales debemos en-
tender, para estos efectos, todas aquelias que se encuentran
contenidas en fa Constitncion Polilca de fa Repiiblica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Chile y que s¢ encuentren vigentes.®’

s

mq@. >.£H lo n:mn:an HERNANDEZ BASUALTO (H.}, cit., p. 13,
0 Asi tammbién, CAROCCA (A.), Una primera aproximacion..., cit., p. 308,

Pretender delerminar e alcance que debe darse a las garan-
tas fundameniales en relacién con los actos de investigacion que
podrian llegar a afeclarlas es, sin lugar a dudas, una larea juris-
prudencial que nuestro GPP ha puesto fundamentalmentc sobre
los hombros del juer de garantia, por la via de decisiones sohre
exclusion de prucba (art. 276 CPr) de las cortes de apelaciones,
conociendo de las apelaciones interpuestas por el ministerio pu-
blico contra esas decisiones (art. 277 inc. final CPP), y de la Corte
Suprema, por la via de recurso de nulidad (art. 376 inc. 17 CPP).

4.5.2. Hipotesis secundana: prueha que proviens de acliaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nu las

£l hecho de que fa ley haya considerado necesario reconocer
como segunda hipotesis de prueba ilicita su origen ¢n actuacio-
nes o diligencias que hubieren sido declaradas nulas solo pue-
de entenderse de una de dos maneras: la primera, es que [rente
a la ilicitud probatoria originada en violacion de garantias fun-
damentales existirian casos en que la violacién afecta normas de
rango legal que no alcanzan a constiluir viokicion de derechos
fundamentales. En cste altimo caso, estarfamos ante lo que la
doctrina espaitola suele denominar frrueba irregnlar o ilegal ™ Si
se entendiera el problema de este modo, habria que concluir
que la hipdtesis secundaria es una forma en que el CPP extien-
de laregla de exclusion de prucha ala prusha trregudan, resolvien-
do asi un problema arduamente discutido por la doctrina
espanola.®™ La segunda manerit €s entender que frente a la ili-
citud probatoria derivada directamente de la infraccion de de-

1 Vid., por todos, MIRANDA ESTRAMPES (M), cit., p. 47.

3 Vease MIRANDA ESTRAMPES (M), cit,, pp. 67-84. Nétese que la docui-
na jurisprudenciat de fa Sala 2° del Tribunal Supremo espafiol citada por este an-
tor ha trazado una distincion entre prieba ilicila, fundada en vulneracion
constitucional al amparo del art. 11.1 LOP], v frruehe irrggedar, fundada en el in-
cumplimiento de cxigencias procesales o legales previstas en ki LECr y resuelto a
través del régimen de nudidad, con consecuencias distintas para cada caso. Asi,
mientras en ol evento de prueba ilicita o resullade debiera tenerse coma inexis-
tente y ¢l viciu contaminar todas las daligencias probutorias derivadas, en el caso
de prueba irregular la nulidad no afectaria la vatidez de las pruebas derivadas de
él. Este Gpo de dudas es la que, a mi modo de ver, resuelve el art. 276 CPP al pro-
digar a ambas hipdtesis un tralamiento unitario.
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11 JULIAN LOFEZ MASLE

terio de la integridad judicial aparece explicito en el voto disi-
dente del juez Brandeis en Olmstead v. United States cuando afur-
ma que “La decencia, la seguridad y la libertad, por igual,
demandan que los oficiales de gobicrno estén someudos a las
mismas reglas de conducta que constituyen mandatos para los
ciudadanos. En un gobicrno de leyes, la existencia misma del
gobierno estarfa en peligro si éste fallara en observar la ley es-
ﬁH_.:.u:_n.um»wEn—.:ﬂﬁ. NUCSLIo ..M....O.—u.nﬂﬁbo es el TOPQ.D.HG M‘. Oﬂ.:;:.:.ﬁxﬁ::
te profesor. Para bien o para mal, él ensena a toda la gente a
través de su cjemplo. El crimen es contagioso. St el gobicerno se
convierte en un infractor de la lcy, engendra desprecio por la
ley; invita a cada hombre a ser la ley de si mismo; invita a la anar-
quia. Declarar que en la administracion del derecho criminal
el fin justifica los medios —declarar que el gobierno puede co-
meter delitos en orden a asegurar la condena de un criminal
particular- traeria una terrible retribucion. Contra esta perni-
ciosa doctrina esta Corte deberia dar la cara resueltamente” ®*
Esta idea fue aceptada mads tarde en MeNabb v. United States, caso
cn el cual se sostuvo que “una condena que descanse en eviden-
cia conseguida a través de semejante flagrante desprecio por el
t‘u.p:“na:::n:ro que el Congreso ha ordenado no puede permi-
tirse que se mantenga sin convertir a los propios tribunales en

extraerlas ofenden un principio subyacente en la aplicacion de nuestro derecho
penal; quee el nuestre s un sistema acusatorio y no inguisttivo (...) La atencion del
juez debe centrarse (en s1la) conducta de la policia fue tal como para imponerse a
la voluntad del peticionario de resistir y entregar una confesion que no fue libre-
mente antodererminacla —una pregiznta que debe ser respondida con absoluia in-
diferencia sobre si el peticionario dijo o no la verdad” (traduccion nuesira) |. Citada
por ISRAEL (].), KAMISAR (Y)) y LaFAVE {W.}, cit., p. 269.

0 “Decency, securily, and liberty alike demand that government ollicials shall
be subjected to the same rules of conduict that are commancds 1o the citizen. In a
governmenl of laws, existence of the govermment will be imperiled if it [ails to
observe the law scrupulously. Our government is the potent, e omnipresent tea-
cher. Far goond or for.ill, it teaches the whole people by is example. Crime is con-
tagious. If the government becomes a lawbreaker, it breeds contempt for law; it
inviles every man o become a law unto himself; it invites anarchy. To declare that
in the administration of the criminal law the end justifies the means —to declare
Q:”: the govermunent may commit crimes in order Lo secure the conviction of a
private criminal— would bring terrible retribution. Against that pernicious doctri-
nc this court should resolutely sct its face” (traduccién nuestra). Olmstead w. Uni-
ted States. 277 11.5. 438, 4185,

LA PRUEBA

L

cémplices de deliberada desobediencia de la ley " T criterio
fue aparcutemente denominado como de “integridad judicial”
a partir de £tkins v. United States, en el cual el voto de mayoria
atudié a esta consideracion como cl “lmperativo de la integri-
dad judicial”.*"*

Fl mismo criterio ha sido explicitado por el Tribunal Supre-
mo Federal Alemin, al sefialar que en marciia penal “no es un
priucipio de la StrO {Ordenanza Procesal Penal Alemana) que
la verdad deha ser averiguada a cualquier precio” ™ Como ex-
plica ROXIN: “Lil esclarecimiento de los hechos punibles no su-
jeto a limite alguno entranaria el peligro de destruir muchos
valores colectivos e individuales. Por ello, ka averiguacion de la
verdad no es un valor absoluto en ¢l procedimiento wc:ur an-
tes bicn, el propio proceso penal estd impregnado por las jerar-
quias éticas y juridicas de nuestro Fstado™ ™

Il criterio de integridad judicial tiene en su base la idea de
correlacion entre fines y medios, esto es, la idea de que un fin
licito como es la sancion de los delitos no puede ser perseguido
por cualquier medio. Como ha dicho, entre nosotros, BOFILL, “el
Estado no puede olvidar que sus propias acciones estan limitadas
por ¢l principio del Estado de Derecho, puesto que constituiria
wn contrasentido sin solucién defender ciertos y determinados
valores sociales con medios que suponen, precisamente, un des-
conocimiento de estos valores. Dicho de otro modo: ¢l Estado
de Derecho se abandonaria a si mismo si para comnbatir a sus
oponentes violara los limites que le impone el principio del Es-
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tado de Derecho”.®

20 %A conviclion resting or evidence secured throngh such a flagrant disre-
gard of the procedure which Congress has commanded cannot be aliower to stand
without making the courts themselves accomplices in willful disobedience of law”
(traduccién nuestra). 318 U.S. 332, 345. -

Pl Ep esle caso la Corte recordé tos precedentes de los votos disidentes del
caso Olmsiead denominando a la consideracion “the imperative ol judicial mitegri-
" {waduccion nuesiva). Llking v. Undled States, 364 1.8, 206, 222

7 RGEISL 14, 368, $65. Citada por ROXIN (€.}, cit., p. 191

7 ROXIN, cit., p. 191

2 BOVWILL (1), Las jmohibiciones de pricha, cit, p. 235. Senla también BOFILL
que: “Los jueces, en cuanto organo del Estado, som los primeros obligados a
ohedecer y realizar el mandato consiilucional. Representaria una doble moral
inaceptable ¢l hechio de acoger como valida nna prueba tal, ilicitamente obtenida,
con el fin de sanicionar a un sujete por una conducta indebida”. Tdem, p. 236.
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48 JULIAN LOPEZ MASLE

cia, sin embargo, ningtn fundamento razonable para haber ex-
cluido de la posibilidad de revision via nulidad de a sentencia
condenatoria del segundo juicio, cuando la primera también lo
hubiere sido.

El nuevo juicio oral que se realiza como consecuencia de la
declaracion de nulidad de un julcio anterior esta sometido a los
mismos principios y reglas de procedimiento y debe ofrecer al
acusado las mismas garantias que el juicio anterior. Si durante
el desarrollo de este nuevo juicio se infringicren sustancialmen-
te los derechos o garantias asegurados por la Gonstitucion o por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se cn-
cuentren vigentes o se aplicara erréneamente ¢l derecho con
influencia sustancial ¢n lo dispositivo ded fallo, no se aprecia nin-
guna jusrificacion de politica pablica para negar al afectado ¢l
derecho al recurso que [e reconocen los arts. 8.2.e) CADH y 14.5.
PIDCP. Entender lo contrario significaria asumir que, en el se-
gundo juicio oral que se realice como consecuencia de Ta nuli-
dad del juicio anterior, ¢l Estado tendria “patente de corso” para
mfringir todas las garantias constitucionales que ¢l sistema ase-
gura al acusado sin que éste dispusiera de medio alguno para
su impugnacion, lo que constituye un abierto atentado contra
dichas garantias que son de rango constitucional.

En verdad, la tinica justificacién que puede encontrarse para
la disposicién aludida es una razén de economia procesal. Sin
embargo, como ha dicho MAIER: “Las limiraciones al recurso del
imputado contra la condena o contra la decision que le impo-
ne una medida de seguridad y correccidn, fundadas... sobre ar-
gumentos relativos a la economia de los recursos o en simples
razomes practicas, son ilegitimas frente a la clausula de las con-
venciones y al caricter de ‘garantia’ que esa regla le auibuye al
‘derccho al recurso™ 1%

La norma en cuestion debiera, entonces, ser ajustada cuanto
antes para satisfacer los estandares impuestos por nuestra Consti-
tucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos, que
reconocen siempre v en todo caso el derecho a recurrir en con-
tra de una sentencia condenatoria. Mientras esa modificacién no
se haga, solo cabe considerar la disposicion de la primera parte

' MAIER (], cit., t. I, p. 758,

Y e

LS RECLIRSON

del inciso 27 det art. 387 PP, como una disposicidn que debe ser

declarada inapticable por inconstitucionalidad. '™

E. LA REVISION DE LAS SENTENCIAS I'IRMES

1. CONCEPTO Y NATURALEZA

La revision ha sido definida como “aquel proceso especial, por
razones juridico-procesales, que ticne por objelo impugnar una
sentencia, ante ¢l grado supremo de la jerarquia judicial, cn vir-
tud de motivaciones que no pertenccen al proceso mismo en
que la resolucion impugnada se dicta, sino que son extrinsecas
a dicho proceso v determinan, por lo tanto, la existencia de vi-
cios trascendentes a ¢

Como explica GUASP, “el fundamento de la revision estriba
en ser la dltima posibiliclad de realizacion de los valores a que
el proceso, como odo el derecho, sirve”. Y agrega: “Si bien el
valor de seguridad puede quedar menoscabado por la aplicacion
de un recurso de revisidn, aunque también la revision, en cier
to modo, sirve a la seguridad juridica, 1a realizacion de la justi-
cia impone ¢l reconocimiento de un recurso de este lipo que
profiibe que resultados trascendentabmente injustos se consoli-
den definitivamente, pesc al conocimiento y a la prueba de las
causas de que esa injusticia se origina”."™!

Ia naturaleza juridica de la revisién de las sentencias firmes
es un tema sumamente discutido en doctrina."™ Mientras algu-
nos consideran que se rata proplamente de un reewrso €10 CUAND-
to constituye una via para la impugnacién de una resolucion
judicial (Ia sentencia definitiva condenatoria), otros consideran
que se trata mids propiamente de una accidn, ya gque resultaria
inconsistente darle la dencominacion de mesurso a un medio que

0 Fy el mismo sentido, han considerado también esta norma como incons-
titucional MATTRANA MIQUEL (C.), cit. p. 268 y CAROQCCA PEREZ (A, El nue-
so sistenut procesal penal, p. 276,

™ GUASP ()., cir, 1L p. 718,

PEGUASP (0, i, IO, pp. 716-717.

" Un andlists de los argumentos a favor y en contra de su consideracion comao
recurso puede consuttarse en HITTERS (].CL), Revisiin de la cosa juzgads, Libresia
Editara Platense, 2% ed., La Plata, 2001, pp. 13-16.




'841-191 "dd ‘5008 OWE ‘T N

[y ua < eusd olusiwpasoad oasnu jo w2 elanb ap osinoax 1%, *("D) QIDNADIA

SVTAV U2 vwagoad [2p sistppue 2102120% un) Teusd (esadord ewrasis osenu 2 U2

serustsdwios op vgrongunsip 4 sordound ‘emonnss v 102 OLIOIRPRITGD UL

—epurgord £ pedap o1usurepuny opol Sp 91uaies asarzd peEpINU 9P DSINDDL 9P B

-aitIas v ap upreuSndus op el oWor agsiupe edno elbnb op osinoal e 'oliat
10d ‘opuodn|o ‘PIN[OSE $3 OSED 3183 U2 SOSINIAI ap wrouapadordut B
THTX PHULPIA g5

-sade 95 o 4oy e[ xod soismaxd sopia sof 9p ounS[e ap ad9[ope
aseq op waans o] amb voumMuss v o (o owml [ opueny uosKox

v1s2 op pepgsod ep 2xdwsts suodns snb ewaisis [ap eotdorere

auoureusid 232paqo A popruiofuor ngop 2p ordound 1o vzyeLs
-BU ‘PEPINU 9P OSINJIATE [2P $24EI] B ELIOIBUIPUOD BIDUNUIS B
op uoswar e mmurrad [ ‘opundas osuT [3p [2uTy-o1red vy
o - Sa[e1auad sefdol se] B 2ULIOJUOD ‘OPESNIE 3P
I0ARY © PEPIIOT 9P OSIMIAJ [2 BIaPadoid ‘ELIOIN[OSqE OPIs 9521
Ny opemue agny 3s snb el 4 BLOIRUIPUOD IIITY BIIIIUIS
B[ 1§ ‘O1URISQO ON 'PEPINU 2P OSINIaX [2 opidodre arawgni anb
UOIN[GS3I B[ 9P EIDUINIISUOD OO Jeziess as anb opml oa
-anu 3 U2 21e301p 28 anb enuauas e oundpe osnoo ap ayqndaso
-sns eras ododure], anb suodsp ‘o1red ns sod © z ostoun [q
o grlotadns repunguy
un 1od 2]qesIAaI $3 OU WQISIIAP BAND OLIBUIPIOBIIX OSINOAX UN
ap wien 25 anb ed “e2ido| EpO) 9p BINSIT JOLIDIUE O 49, AUE]
-9P® SEUl SOUIDISA CUIOD “BPUIINISID OPIS BY 0SINDI31 op BZOfeinieu

© BAND ‘IULIT BLIOIEUIPUOD BIDUIUIS B 2P UOISIAI 2] 2p onimliod

uIs ‘ounge 0smooa op 21qndoisns $9 OU PEPIMU 2P OSIMIDL Un
arefpe; anb uonnjosax ey anb ada1qeIse dan 1 our 8¢ e H

SOSHNDFT AT VIONITIDOWIWL 212

(ddD 47 UL GRE “1IE) BIOUIUIS B] 9P OWISTIT OJUSTUIRE)

-unuoid [2 U2 OPNIWOD 0P 0 oA un J1od osindar fe Jedn|

OpEp ISIHEY IP BOULISUNIID B {10 onml oAsnu un Ienidaga
auapio 3s snb wred omorisqo eiss ou anb suodsip 4oy e

*(ddD 9ge "Ie) e1o ol oaznu un

ap uowezieai ey eSuodstp 2182 anb vied “wisrpuodssirod anb op

EJK]RIUL OU [RUILI} [€ SOINE SO] 9P UOQISTIHA B[ OPRUIPIO A 0]

-usrunpadoxd |2 1epanb ap s1oiqny anb us opEIS 9 OpPURUIULIY]

opp : SOSUDUA 501

605 d 30 (D) "TANOIN VNVEALVIA 4 5§91 *d ‘3003 oun *1 N
[y wa * euad o1usnwrpasosd casnu (9 us vlBnb ap osinooa . ‘') OIDNIDIA
SYIV 1% "d ‘g N 091qng OUMSTUT Un2pog uo ‘ PEPIIU 3P 0SIN3al 31q0S oyo
-373p U2 ULIofu, ‘("Y) SOYIAITO RIVIOAVL ISEIA RA]| IS B] UF oo

-2p ‘adD Ggg 1k 2 10d soismaad ou soses §O] SOPO] U2 BLUIUIS
B] owod [e10o onmf [ ojue) tepieaur aqap wenb pv pungIn yyq

prmaIuas o] & pio 0wl jap uowwpyvouy 717

"OLIOJEUIPUOD OPIUAIUOD 9P 07e}dDa 3P PHUIIUSS BUN HUITE]
02D TENP wenb po feungi e vionad 98 BLOMOSAE ROUSIUIS
BUN SeX) ‘I8 opeam vl 3s anb o] ‘uppepswiur 9 pepreio ‘pep
-orgnd 5p sorduud sof e ojadsar wod eungy un Jod eprumqo
AUAWEDALP UOLIDIAUOD B 3P BIIUaNO35U0D B 2xdwidis a5 BLIOJEU
-9pUO0D EDUSNUSS €] anb $o asop 4o g anb o "dan 1 11 p 10d sop
-1ga2u0D souruy) sof ua ‘oaxd owin fe oYPaISp [Bp sOdUEIE SO
UOD JJUSISYOD IS 9P ojund OPOT 2PSIP EINSII BOUIINP ']

"Tedo opN{ [9 0UI0) LIDUDIUIS B OIUE) JBNUE [eUNqL
[ OPUAIqap ‘ddD 98¢ "ME [2 1od ouTs ‘GR¢ “1re 2 1od viraqnd Bp
->nb ou uopemys gy ‘epuodsoriod ausuredar anb ] e yousyur
euad run oysondwr ara1qny 25 o epesrde opusipasosd vuad op
-eo1jdE 3121qNy 35 OU ‘[¥1 AIRIIPISTOD £3f Ef anb oyzay un onpEp
9P OPEOYIED 2ISIqNY IS OU OPUETD ‘52 0183 ‘sesxoaur sisarodiy
se[ ud ‘onb eoijdun 1oumUE O L OLIOIEUBPUOI T910EIED AP BID

- -U2TU2s BUN ‘SEpruonuaw ssaodiy son sef ua ‘sa srusweldaap

Tepusmua urad as anb oy anbiod ‘epwingur pap wwenf v 0
-sondI1a1ul peprnu 5p osax un ap 3en 95 anb ugiquIel arsmb
-1 95 9nb ouTs ‘BISIA €AINU TUD 3P PEPISADIU wIs 21107y ef Jod
SUBWEINP oprpuLnIud 195 pand 10119 [2 anb a15mboi o5 ojos
ou s1sa1odny e1ss a1ado anb vied “rworde spond as owoen
. *43] B[ ® sxeuLIO]
-u02 35 anb ozepdwaar ap eLUIUS B ‘Djuswrprredas orad e
-“UDIPTIE BAIIU UTS TEIOTP Q9P 3)I07) BWISIUT B[ ‘0SB 3182 U
‘Teuad pepipqesuodsai ] 2p SELIOIEIHIPOW SLDURISUNDIL
se[ A opesnoe e odnd af anb uowedonred e ‘ofoesap op op
-exd ns e[ u> uddngur anb ua eULIO} B[ UPIqUIEI OUS ‘ONPP TE ¥
-euas 431 ey anb epensqe eusd e 9p UODLIIPISUOD BPIYIP B O[OS
ou opuadnput ‘euad ] ap UoEUINLINGD B BIDSNS snb sewsg

AISVIW ZEIOT NV [aEA




418 JULIAN LOPEZ MAS

rendicion es absoluta responsabilidad de la parte inieresada
{art. 559 CPr).

Debe tenerse presente que, cuando ¢l juicio oral se hublere
desarrollado en una ciudad distinta a la de asiento de la Corte,
el acusado dispone hasta el momento mismo de esta audiencia
para solicitar la designacion de un defensor penal piblico con
domicilio en la ciudad asiento de la Corte que asuma su repre-
sentacion on el recurso (art. 382 inc. tinal Crpe).

2.10. FALLO DLL RECURSO

Ll art. 384 crp dispone que el tribunal ad quem debe Tallar el re-
curso de nulidad dentro de los veinte dias siguientes a la fecha
en que hubiere terminado de conocer de €]. Esta norma consti-
tuye regla especial con respecto a lo dispucsto por el art. 358
CPP, que impone, en general, ¢l deber de fallar los recursos de
inmediato, 2 MeNos que esto no fuere posible.'

Rige, sin embargo la disposicion del art. 358 inciso final CPP
en cuanto a que el tribunal debe pronunciar la sentencia cu un
dia v hora que dard a conocer a los intervinientes en fa nusma
audiencia, v que la sentencia debe ser redactada por €l miem-
bro del tribunal colegiado que éste designare y el voto disiden-
te 0 la prevencion, por su autor.

En la sentencia del recurso de nultdad, ¢l ribunal debe ex-
poner los fundamentos que sirven de base a su decision y pro-
nunciarse sobre las cuestiones controvertidas, 1o que debe
cntenderse como una referencia a cada una de las causales que
haya mvocado el recurrente. Sin embargo, si se acogiere el re-
curso, ¢l iribunal puede limitarse a la causal o causales que lc
hubieren sido suficientes. Ta sentencia debe incluir, como es
natural, Tu declaracién de si son nulos o no el juicio oral y la
sentencia detinitiva reclarmados, o s1 solamente es nula Ia sen-
tencia, segun ¢l caso. '

Debe recordarse que rige también, por regla general, en
materia de recurso de nulidad, la restriccion impuesta por cl

VL supra XLC.6.5.
BVid. infra XID.2.1 1.

LS REGURSOS 445

art. 360 CPP en cuanto a que ¢l tribunal sélo puede pronunciar-
se sobre las solicitudes formuladas por los recurrentes, quedin-
dole prohibido extender el efecto de su decision a cnestiones
no planteadas por éstos o mas alla de los imites de lo sohcitado
{art. 360 inc. 1° CPP).

Se aplican cn esla materia las mismas reglas y excepciones
que analizamos va al estadiar el temna en relacion con el recur-
so de apelacidén. '™

Fxiste, sin embargo, una excepcion adicional, que estd con-
templada en el it 279 inciso 2° CpP: la Corte estd Lacultada, ac-
tuando de oficio, para acoger el recurso quo hubiere sido
deducido en favor del imputade cuando observare la existencia
de cualquicra de Jos motivos absolutos de nulidad contempla-
dos en el art. 374 CPP, aungue cse motivo no hubiere sido invo-
cado por el recurrente al interponer el recuso.

2.11. LFECTOS DEL FALLO QUE ACOGE EI RECURSC

Al acoger ¢l recurso, la Corte tene dos posi biliclades, dependien-
do de cual sea la causal que motive Ia declaracién de nulidad:
la primera consiste en invalidar solamente la sentencla, dictan-
do la correspondiente sentencia de recinplazo; la segunda, con-
siste en invalidar tanto ¢l juicio oral como la sentencia, con el
objcto de que se realice un nuevo juicio oral.

2.11.1. Invalidacion de la sentencia

El tribunal ad guem debe invalidar solamente la sentencia, con-
forme a lo previsto por el art. 385 CPP, “si la causal de nudidad no
se refiere a formalidades del juicio ni a los hechos y circunstan-
cias que se hubieren dado por probados, sino que sc debiere a
que el fallo hubicre calificado de delito un hecho que fa ley no
comsiderare tal, aplicado una pena cuando no procedicre aplicar
pena alguna, o impucsto una superior a la quc legalmente corres-
ponde”. La ultima hipétesis cubre, cvidentemente, todos los pro-

19 Vid. supra X1.C.6.5.
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JULIAN LOPEZ MASLE

contra de una resolucién impugnable por csta via, y si se ha de-
ducido dentro de plazo (art. 380 inc. 2° CP). 124 tribunal decla-
rard admisible el recurso si se cumplen estas dos condiciones, y
lo declarard inadmisible en caso contrario.

La resolucidon que declare la inadmisibilidad del recurso es
susceplible de reposicion, que debe ser interpuesta en el plazo
de tres dias (arc. 380 inc. final Cpp).

9 8.4.1. Remision de antecedentes.

Concedido el recurso, ¢l tribunal a guo debe remidr al tribunal
ad quem copia de la sentencia definitiva, del registro de la au-
diencia del juicio oral o de las actnaciones determinadas de elia
que se impugnaren y del escrito en que s¢ hubiere interpucsto
el recurso {art. 381 CPP).

2.9, TRAMITACION DEL RECURSO ANTE EL TRIBUNAL AD QUIEM
2.9.1. Ingreso del recuyso

Como explicamos al analizar el recurso de apelacion, el ingre-
so del recurso es un trimite administrativo que se cumple por
¢l secretario o secretaria del tribunal de alzada y que consiste
en certificar la tfecha de ingreso estampindola en los antece-
dentes remitidos y en incorporar el recurso al libvo de ingresos
asignandole un mimero de ingreso con el cual sc lo identitica en
la Corte.

Este tramite resulta importante en relacion con el recurso
de nulidad, porque a contar de &l comicnza a correr para los
recurridos el plazo de cinco dias para realizar actuaciones pre-
vias al control de admisibilidad del recarso, las que analizare-
mos inmediatamente a continuacion.

2.9.2. Actuactones previas al control de admisibilidad

A partir del momento de ingreso del recurso a la Corte, se abre
un plazo de cinco dias para que las partes recurtidas soliciten

que se declare inadmisible, se adhicran a €l o le formulen olb-
servaciones por escrito {art. 382 inc. 1° CPP).

La solicitud de que se declare inadmisible el recurso debera
centrarse, como os natural, en los aspectos que ¢l wibunal de-
berd tener en consideracion al pronunciarse sobre la admisibi-
lidad del recurso, y a los cuales nos referiremos mis adelante;
la adhesion al recurso, por su parte, debe cumpliv con todos los
requisilos necesarios para interponer el recurso de nulidad,'™
debiendo su admisibilidad ser resuelta de plano por la Corte
(art. 382 inc. 27 CPR).

En cuanto a la posibilidad de formular al recurso observacio-
nes por escrito, debemos manifestar que parece una facultad ab-
solutamenie carcnte de sentido, si se tiene en consideracion que,
bajo ¢l régimen de recursos del CPP, la vista del mismo se desa-
rrolla en una audiencia sin previa relacion, de manera tal que
no se aprecia siquiera guién seria ¢l pretendido destinatario o
“lector” de estas observaciones ni qué electos podrian tener en
la resofucién del recurso.

9.9.3. Condrol de admisibilidad ante el trilrunal ad quem

El tribunal ad guem debe pronunciarse en cuenta sobre la admi-
sibilidad del recurso, una vez transcurrido ¢l plazo de cinco dias
aludido en el nimero anterior {art. 383 inc. 1* CPP).

Se trata, en cste caso, de un control de admisibilidad mads
completo que el que realiza ¢l tribunal a quo, en cuanto no sélo
implica controlar si el recurso se ha interpuesto contra una re-
solucién impugnable y si ha sido deducido dentro de plazo, sino
que, ademis, si el escrito de interposicion expresa los fundamen-
tos de hecho y de derecho, si contiene peticiones concretas y si
ha sido preparado oportunamente en los casos en que asi se re-
quiere.'” Si el tribunal estima que no se cumple con alguno de
estos requisitos, declarard inadmisible el recurso, resolucién que
es susceptible det recurso de reposicién conforme a lo previsto
por el art. 362 Crp.

Y Vid supra X1D.2.8.2.
179 Vigl. supra X1.D.2.7.
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haya utilizado a lo menos uno de los medios establecidos en fa
ley para reclamar del vicio, sin que sea exigible que se haya elec-
tuado una wilizacion de todos ellos™. '™ En cualquier caso, la re-
clamacién debe haber sido “oportuna”, o que significa que no
puede considerarse valida una reckunacion hecha en forma ex-
temporanea y a nuestro juicio debe también haber sido idonea, lo
que implica que ¢l medio de impugnacion empleado no haya sido
abicriamente improcedente de conformidad a la ley, como ocu
rriria, por gjemplo, si se apelara de una resolucion inapelable.

El art. 165 inc. final ¢pp senala que “la solicitud de nulidad
constituird preparacion suficiente del recurso de nulidad para
el caso que el tribunal no resolvicre la cuestion de conformidud
a lo solicitado”. Entendemos, no obstante, que pata e asi sea,
el incidente de nulidad debe scr a lo menos admisible, lo que
no ocurriria si se intentara, por ejemplo, en contra de una reso-
tucion judicial o de una actuacion del ministerio fniblico o de la po-
licia. Visto desde otra perspectiva, cuando ¢l acto detectuoso no
es impugnable por la via del incidente de nulidad, resulta errd-
neo exigir que se hava promovido dicho incidente como requi-
sito de preparacion del recurso de nulidad interpuesto.

La exigencia de preparacién del recurso no se aplica cuan-
do se tratare de alguna de las causales del articulo 374; cuando
la ley no admitiere recurso alguno contra la resolucién que con-
tavicre el vicio o defecto, cuando éste hubiere tenido lugar en
el pronunciamiento mismo de ka sentencia que se tratare de anu-
lar, ni cuando dicho vicio o defecto hubiere llegado al conoci-
miento de la parte después de pronunciada la sentencia {art. 377
inc. 2° cre).

Lo que se persigue mediante la exigencia de preparacion es
asegurar que el tribunal haya tenido una oportunidad de corre-
gir oportunamente el vicio evitando la nulidad del acto, garan-
tizando asi la buena te de los litigantes en cuanto a no reservar
sus objeciones para hacerlas valer sélo en el evento de una sen-
tencia desfavorable. '™

El incumplimiento de la exigencia de preparar el recurso
puede dar lugar a la declaracion de su improcedencia durante

172 MATURANA MEQUEL (C)), cit., p. 255,
17 En 1a misma linea, MATURANA MIQUEL (C.), cit., p. 257.
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el control de admisibilidad del recurso por parte del tribunal
ad quem, segin veremos mas adclanie ™

2.8, TRAMEEACION DEL RECURSO ANTE EL TRIBUNAL A QUO
28.1. Plaze

El recurso de nulidad debe interponcrse ante ¢f tribunal gue
dictd la sentencia definitiva que se desea :Eu:mw.:mm_a en el pla-
zo de los diez dias siguientes a la notificacion de la sentencia
definitiva (art. 372 inc. 2° CPP}. Se trata de un plazo de dias co-
rridos, [atal e improrrogable, que, si venciere en dia fertade,
debe entenderse ampliado hasta las veinticuatro horas del dia
sigulente que no fuere feriado {arts. 14y 16 cpp).'”’

2.8.2. Forma de interposicion del vecurso

El recurso debe interponerse por escrito {art. 372 inc. final Cpr)
y debe ser fundado, esto es, debe “consignar los fundamentos
del mismo y las peticiones conarelas que se sometan al fallo del
tribunal™ {are. 378 CPP). La exigencia de expresar Jos fundamen-
tos comprende tanto los fundamentos de hecho como de dere-
cho, segim se deduce de lo dispuesto por el art. 383 inc. 2° CPP.

El recurso puede fundarse en varias caunsales (art. 378
inc. 2° CPP}, pero debe expresarlas fodas, va que, una ver inler-
puesto, precluye el derecho del recurrente, quien no puede in-
vocar nuevas causales (art. 379 inc. 2° GPF). En este caso, la ley
exige indicar si se invocan en forma conjunta o subsidiaria y fun-

' Vid infra X1.D.2.9.3.

Y Bl art. 372 inc. lnal CPP se reliere a él come “el wibunal que hubicre co-
nocido del juicio oral”.

"7 Pese a su ubicacidn denwro de las disposiciones generales relativas a los
recursos, ne resulla aplicable al recurso de apelacion el art. 853 CPP, que anmen-
ta el plazo para la interposicidn de recursos en caso de que el juicio oral se hu-
bicre conocido por un tribunal que se hubiere constituido y funcionado en una
localidad situada [uera de su lugar de asiento, wda vez que €l are. 364 CPP decla-
ra inapelables las resoluciones dictadas por un eribunal de juicio oral en ko penal.
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JULIAN LOPEF MASLE

cos basicos, cn una funcdn que no sdlo es doe control, sino de
cardcler normativo, de la cual resulten ciertos criterios que apur-
ten a la uniforme aplicacién del Derecho™ ™

La alusién obedece, sin dudas, al rol que debe jugar la Cor-
te Suprema en la definicion de la extension y alcances de las
garantias individuales dentro de la sociedad chilena. Al habér-
sele entregado competencia para decidir cudndo existe o no in-
fraccidn sustancial de los derechos o garantias asegurados por
la Constituicidén o los tratados internacionales, se esti contiando
al maximo tribunat no solo la funcidn de ascgurar el respeto de
esos derechos en las causas critninales, sino también la funecion
de explicitar, con un alcance que excede el de cada caso con-
creto, cudl es la extensién que tienen los derechos y Ias liberta
des individuales en nuestra sociedacl.

2%y Cuando ¢b recurso de nulidad se fundare en la causal
previste en el art. 373 lewra b) Cpp y existicren, respecto de la
materia de derecho ohjeto del misino, distintas interpretaciones
sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales supe-
riores (ari. 376 inc. 3 cPp), lo que ¢l recurrente debera indicar
en su recurso, acompanando copia de las sentencias o publica-
clones pertinentes (art. 378 inc. final CPR).

En ¢l Senado se explico ta atribucién de estos casos a la Corte
Suprema, senalindose que, sin perjuicio de la competencia nor-
mal de las Cortes de Apelaciones para resolver los problemas
generados por Ja errénea aplicacion del derecho, “existe la po-
sibilidad de que respecto de la materia de derecho objeto del
recurso existan distintas interpreraciones sostenidas en diversos
tallos emanados de {os tribunales superiores™. (...) “En este even-
10, se considerd desde todo punto de vista recomendable, para
velar por la uniformidad jurisprudencial y lo que ella involucra
frente a valores preciados para nuestro ordenamiento comao son
la igualdad ante la ley y la seguridad juridica, que el conocimien-
o del recurso no quede radicado en la Corte de Apelaciones,
sino en la Corte Suprema”.!®

En lo que va corrido de la reforma, la Corte Suprema ha in-
terprerado va esta atribucién considerando que las “distintas in-

157 PFEFFER URQUIAGA (F.), rit., p. 370,
1% PYEFEER URQUIAGA {E.), cit., pp. 370-371.

terpreraciones sostenidas en diversos fallos emanados de ios tii-
bunales superiores” a que alude la disposicion, deberia constar
en sentencias que “correspondan a asuntos que fucron conocr-
dos por tribunales del nuevo sistema procesal penal”.!™ Consi-
deramos, con BOFILL, que lo anterior constituye un ¢rror, ya que
lo que persigue basicamente esa disposicion es la uniforme apli-
cacion del derccho penal sustantive, que sigue siendo el mismo
bajo ¢l antiguo y €l nuevo sistema,'”

Un segundo problema que ha planteado esta norma es el
de la real posibilidad de que a través de s aplicacion se logre
el objetivo de uniformar lu jurispradencia considerando ol efecto
relativo que tienen las sentencias en vuestro pais. La Corte Su-
prema ha tenido ya oportunidad de pronunciarse sobre ¢l pun-
to con motivo de ta remision de antecedentes que la Segunda
Sala de la Corte hizo al Tribunal Pleno, informando que diver
sos juzgados de garantia hablan persistido en dara la norma del
art. 395 CPP una interpretacion diferente a la decidida por di-
cha Sala conociendo de recursos de nulidad. En ¢l Acuerdo del
Fribunal Pleno, de fecha 19 de jutio de 2002, consta que “Pro-
ducido el debate acerca de los alcances que tiencu los pronun-
ciamientos de esta Corte en los asuntos que contempla el articulo
576 inciso 37 del citado cuerpo legal (€pp), se acordd que no
corresponde dar instrucciones ni adoptar decisiones respecto de
aquellos juzgados, en cuanto a los eriterios para decidar las alu-
didas cuestiones, en atencién a que conforme el articulo 3° del
Codigo Civil sélo corresponde al legislador explicar o interpre-
tar la ley de un modo generalmente imperativo, y las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las can-
sas ¢Il que actualmente se pronunciaren, y este preceplo de ca-
racter general no se encuentra modificado ni derogado por

18 Sentencia dictada en recnrso de nulidad rol N° 315501 (considerando 3%)
y sentencia dictada en recurso de nulidad rol N* 3903-01 (considerando +7).

1 Para una completa critica a este criterio jurisprudencial véase BOFFIL ([.),
“Sentencias relacionadas con el nuevo sistema procesal penal, pronnnciadas por
la Excma. Corte Suprema dirante el afio 20017, en RE] N* 1, afio 2002, pp. 179-
185. En el mismo sentido se manifiesta MATURANA MIQULL, aunque precisando
que ¢l criterio de la Corte Suprema si podria ser considerado correcto si la
“erréneu aplicacion del derecho” invocada como causal se refiriera a “disposiciones
procesales del nuevo sistemna procesal penal”. MATURANA MIQUEL (), cat.,
p. 244.




e e i

“(oLg d
15 (1) YOVINOUN SAATHIS) Musweanedymis eponpas e1as as eudd 1oqe]
ns anb o7 z0d ‘[F20 BDUSIPNE BUTL UD OPNRGIP URARY 28 anb sefianbe op asrejade
zapod o[gs anb ap LIINIANDSSUOD € 'OPMUIUISIP I9A 25 URIGUIE) sopeuoistord sop
“maqI] §B] E SEANR[AI S2UOLINIOSAT SB[ ap upnelade ap oleqen |2 4 ‘sapenoe sESNED
s ap epnpa1 Anux srred wun Jexo ooml e rredaq) o[os sub (B vULIO] 2p ‘soAmRU
~19[8 SOWSIIFODW SOLEA UEpdWwoluoa 38 “LMAISs 04N [9 U0 Anb OpuTIApITD
“souopepady op s21100) se| op [EMIe ofeqen 9 EBIEIR1 35 OU SPWOP Of 104 "UpL
_uM® ns ueweRal a1b sojuns? SONo SOSVIIWN S0 AP oyTedsap [ BMEINIYP 4
rrresenss aub osad un ewaidng 91100 ] 2108 JAEIAL BLEY 4 SFUSW[EYED IIUTISE
uaqop 2nb peppgesuodsas vun 9p souonriady 9p s9107) se] ® BUELIQY 3§ TG
-BSED 3P OSIMDAT [AP RIJUINIFFUOI ¥ RPIPIUL BUINY U3 ALINIO OWOD TE) “euraudng
21107 vy Jod ouL owWNTH U 21dWals SOIANSIT 1as anb uasaAl) SOIIUOD £I]
-e1 15 / o exed sepeiedes stuswedagiad UwIsy UBLIGAP O TUEISY Sauolv]
ady ap s91207) vet anb ELSTEUI BUN §3 ‘U9USN Snb TIIULPURISED B BPO} WD “reuad
451 ] op uomwide B) B 0juend U opuoy 9p seisIasonuod se| anb ownsa 55 ‘oy
2] [ap CARISOASTD O] UD [RIIITRISTLS BDUDN{JUT 10D OIZIIP [2P uoneide esuoie
B[ 13 211IISISUOD SILSNED 3P VIQILL OPUNEAS [€ IUIIPUOD anb of ug ()  senmwa
28 3p WsPgIRU TEDIELUT BUN Ualninsuos onb 43 o)AWOW [2 IPSIP [ROUE
_sns 4 orusrmatsym (2 ered onmisd stuswenessrau ueitodur anbiod ‘pepyou
3P SOMOSCR SOABOTT TEUIIIOUIP 95 onb 'SPIaumisunOLD SEPEuTULINGD UBLINIU0D
opuena “ssuopeady ap 21107 vANOadSal B B 051NN [9P 1900UOD prapuodsall
02 7, oitb ap *ared eno Jod eMMSUOD O[O 98 “EPEIOAUL [ESTIED E] 353N] TP
unSas ‘ewardng 21107y ¥ ¢ £ sauonEjady 2p s91107) sef B epeulise vouaadwod B
SMEWEYRISp opuANNISIQ ‘(6oE-59% dd 10 (T vOVINGEN YTILAAd) LI
PLIOT 0 0L 3P sapEpLgisod $u] SMMAWRANEIYIUSES TDNPAT BLGIP [END Of
‘saamed se[ sepo) wred sepuered op oprapos ooygnd epmf un 5p owu) [® ‘oD
“a1ap ap sovonl san Jod sepesorp opis uprqey [ero oml ap saEung S0 2p SN
—umuzacsd teremwrexs snb sewuoyuss sey anb esuawd 25 5 opoy 2108 sgeandxa
s3 oysq ‘sontopeRdy 3P SALI07) se| U9 epedipel apanb (opeualde orusurpaerd

apunl sarepueisa refy ap [aded ns “eszarsngor anb outs ‘opuey
-o1rEsap anunuod o[os ou eurdidng 21107y e onb ap peprsadou
¥[, $9 ‘OPLUaG [9 Ud BUII] [9P UQISNISIP [ & SULIOFUOD “eurardng
21107y B[ € s0sed 50159 2p uopnguie el ered vopeoynsnl ey
(ddD) ,] YW §1¢ "ME) LIDUUIS €] 2p ojudtwenunuold 1o us o
oMl 2P UODTIIEN B U2 Opriauod edey 35 anb ‘sojuadi uan
~uanoua a5 anb oy 10d SOPEIIIEI SI[EUOLBUINUL SOPEJRL) 50
10d o uonmnsuoy) ey 1od sopemose senueresd o soys1Ip P
[PIOUEISDS UQTIDRITUT ‘52 0183 'ddD (€ edf gL¢ M [2 Ud eswaad
[ESNED B} US SIEPUNY 38 PEPUNU Ip OSINDAX [2 OPUEN)) (o[
:s0§8D sa1UamSBIs sof ud euraidng
91107) €] & PEPI[NU 3P 0SINDIT [P OJUAUIDOUCD 12 spuodssiion)

vwaudng a0 TAZ

6EF . ’ SOSANDITA SOT

A R 1

sl el Kl LBy wgee

e o opeaiijdws ojuauripaedoad [ SOPHIIUIOS SOTUNSE 5G] UEA[3NSAT OP
“rena ‘enueded ap sa%anf sof »p 4) ruad of U fe10 ool op sa[EUNqLD 501 9P SO[|
-EJ 50] 9P UOISIAaI [ 20b qeIaus3 efEo1 00 USIAJYEISd IUITUIAUGD $3 OfJ3 JOJ
/ ewrozer ¢ rduwaiuod 20b saEmman ap [RIIESNS 0SNG [20 SOPRALTap 503
~stmanbal soasTiu s0| BIAURI 10T 3P IRIUSIJUS AP SAUOHIPUO) U 4 ‘ofeqen
9p BBIED [RTUDE NS IP TPEIANE SPU apond efjo sareusd sosinoax so op Ou.:u_.b
120102 [ AUIsHIO) anb of up sousw e ‘anb ap pepipqod el reidwxuod ‘o1x:
0o 383 ua 4 “ewardng oyaen) e sduing 3qap anb peompnl ouraigoed ap doimy Bl
¥ SISTJUD KEUE IEp OtNm@UUH— sq \ ‘SIPIOUISI mUF—A..:U—.:.—.w STS Ap OuﬁUmE:&E.:U uateq
|2 ered eousy2 v erelasuoce anb soNruIy 507 OPIPaIXo 19qey ssored ugoe[nw
e eso oxad ‘sanonnque sotodew Zoa eper opuefanus opr uey of 2 ewardng
21107 ¥] 7, :anb oprIopIswoD EIqRY 35 PepImU ap 0smoal 13 detodioou vied wsa e
® SOpLus) sojuaurepuny sof anus snb epuesuoo ofop os opeuy 19 o ISy o

CEEOTX BIUL PIA 4

o PEPINU 2P S051M021 9p ugisodiaiur v ‘safeungiy sof ered
‘elaziauad anb ofeqen ap eSred vy ap sred 1odew ef op seAn®)
-uosaxdax uerras safesned sop se1ss anb so vanesio] uonRUINSD
B[ ‘Sa[EUNqLI SOqUIE 3P BDU2dII0D 2] U3IRdTRqE SEPEDOAUT $3
-eSTIED $B] OPUEND 0SINI21 9P 1300u0d ered ojuardgoid enuarad
-wroo eun auan ewardng 21107 ¥ ‘sowaraa ouwrod ‘onb € asag
“ddD F£,¢ ME [2 U SOPR[dUIINIOD PEPLNU 2P SOINJOSIE SOANOUL $O] .
ap oungfe U2 aIEpuUNy 9§ PEPIAU IP 0SINIII |3 Opueny) (.3

(ddD (q eD3| 9/ ¢ "ME) BINIIJUIS B[

" op oanisodsip O] U HUDIETEISHS opin[yur 2x3tgny anb oy

-a13p [op uopedjde BIUEIID ‘§9 018D ‘(q BNS] §LE O[NONIE [OP
[ESTIED B[ UD JIBPUNJ 5 PEPINU 3P OSIMOII [9 opuen)y ([

. R . 50822 $MUaNSIS §0] U
‘epeufndun enuauss ef vP1p anb epuered op zonl o jguad of
uo 210 feungin [Ppp oambuieial touadns ess anb souonepdy ap
31107} ] B PEPITU 9P OSINIAI [PP OUIWIIOU0D 2 apuodsation)

poapadsas saUovPdy ap A0y TOE

cor PEPINISIUIPE 3P [ONUOD [ STURIND LIPS I8 BPEIOAUL [ESNED
] 9p UODEIAPISUOD U5 ualadwod Feungun [op UODEUINLNIIP
e rosIdal 2 uruswepuny aub sopesnes se] ueas sojeny und
-as “ewaxdng 93107) B[ 0 vanJadsal souoneady ap 21107) ] 195 9p
-ond os1nda1 [ap 1er0u0d vred syumaduiod wsnh pr reungrn g

. - (wanh pp TeunqLy) A1
[ 1od o1stasad oombaeasl rouadns reungin 2 s1ue exed ‘(onh v

ATEVH ZRIOTNY I [ir4d




445

solutorias en base a insuficiente fundamentacion adquiere di-
mensiones del todo intolerables. Si se admitiera lo anterior, s¢
estaria permitiendo que el Estado se beneficie de su propia ne-
gligencia o, en el mejor de Jos casos, de su propia incapacidad
para expresar adecuadamente los motivos que 1o han levado a
absolver, permitiéndole entonces —come si al negligencia o in-
capacidad mereciera ser premiada— disponer de una nueva opor-
tunidad para obtener la condena del que anteriormente habia
declarado inocente.'™

f) Cuande la sentencia se hubiere dictado con infraccion
de lo preserito en el articulo 341

El derecho comprometido en este caso ¢s ¢l derecho de de-
fensa, as concretamente ¢l principio de correlacion enire -
putacién y fallo, en cuanto éste garantiza que nadie puede ser
condenado por un hecho distinto del que ha sido materia de la
acusacion. !

Debe observarse, como dijimos ¢n su momento, gue la fala
de correlacion constituye motivo absoluto de nulidacd s6lo cuan-
do se produce entre acusacién y sentencia, mas no ast cuando
se produce entre formahizacion y acusacién, pese a que la ley
chilena tambjén exige correlacién entre ellas.'™

g) Cuando la sentencia hubiere sido dictada en oposicion
a otra sentencia criminal pasada en autoridad de cosa juzgada.

La garantia comprometida en este caso es la inadmisibilidad
de la persecucion penal multiple, tambicn conocida como prin-
cipio de non bis in idem.'™

Se trata de una causal de nulidad que opera solo cuando la
sentencia anterior es absolutoria, ya que, por principio, las sen-
tencias condenatorias en materia penal no producen jamas el

" Tal ocurrid, precisamente, en el Caso de los Loncos Mapuches, en que el re-
curso de nulidad acogido por 12 Corie Suprema dio lugar a un nuevo juicio oral
cuya sentencia, dictada con fecha 27 de septiembre de 2003 por cl Tribunal de
Juicio Oral de Angol, condend a los acusados Pascual Huentequeo Pichiin Pailla-
_.,W.C y Segundo Anicete Norin Catriman, quicnes habiun sido absueltos en el jui-
clo w::wi‘c: a la pena de cinco anos y un dia de presidio mayor en su grado
minimo. Causa RUC 0100683503-6, RIT 2/2003.

199Y1d. tomo [, 11.D.%.1.3.3.

W vid. womo I, [IED.8.1.3.5.

1 Vid. tomo I, I[1C.2.2.5.

il

el

LOS RECLRSON

electo de cosa juzgada, toda vez que ¢s siempre pos ible su im-
pugnacion por la via del recurso de revision.'®

2.5.2. Errinea aplicacton del derecho

[.a segunda causal generica de nulidad se configura cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia, s¢ hubiere hecho una erro-
nea aplicacién del derecho que hubiere influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo. Conforme a la discusion legislativa de
Ja norma pertinente en el Senado, el objetivo al que apunta se-
ria “el respeto de la correcta aplicacion de la ley (clemento que
informa el recurso de casacion clisico, orientado a que ¢l legis-
lador tenga certeza de que J0s jueces s¢ van a atcner a su man-
daro), pero ampliado en m.n.:ﬁ.E a la correcla mw:ﬂ:m&: del
derecho, para incorporar también otras fuentes formales inte-
grantes del ordenamiento juridico”. "

Para que la errénea aplicacion del derecho pueda servir de
base a un recurso de nulidad debe haber influido sustancialmen-
te e lo %mwcm:.:a del fallo, conforme a lo previsto por el pro-
pio are. 373 lewa b) Crr. La idea la reafirma ¢l art. 875 que,
refiriéndose a tos “deflectos no esenciales”, declara que “No cau-
san nulidad los errores de la sentencia recurrida que no influ-
yeren en su parte dispositiva, sin petjuicio de 1o cual la Corte
podrd corregir los que advirtiere durante el conocimiento del
recurso”. Esta disposicion resulia superflua, porque, €omo de-
ciamos, la exigencia venia ya expresada en el art. 373 letra b}, y
su referencia a los “errores de la sentencia” la convierte en una
norma inaplicable 4 las restantes causales de nulidad.'*

92 6. TRIBUNALES COMPETENTES

Como Uevamos dicho, ¢l recurso de nulidad sc interponc siem-
pre anle el tribunal que dicto la sentencia impugnada (&ribunal

w2 COUTURE (E.), cit., p. 407, citando a FLORJAN, Principi di dmils proces-
suale penale, p. 450. :

163 PFEFFER URQUIAGA (E.), ciL., p. 369.

15 Viel. supra XLD.2.5.1.
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lacion, cn la sentencia, de los Jinites impuesios a Ia valoracion
de la prueba, cs declararla nula por falta de una debida funda-
mentacion de la sentenciat®

La vinculacién entre apreciacion de la prueba, motivacidn
de la sentencia y control de ambas a través del régimen de re-
cursos, ha sido destacada, entre otros, por FERRAJOLI, para quien
“los criterios, los métodos v las reglas de la induceid

an son crite-
rios, métodos y reglas epistemologicos antes gue juridicos™ pero
que, al ser incorporados en la ley (como lo hace nuestro art. 297
inc. 1° CPP), pasan a ser “doblemente normativos, esto es, no solo
como reglas 1ogicas, sino también coma reglas juridicas”. Y si-
gue: “se obtiene asi que, tanto para ellas coma para toelas las
normas, la tinica garantia de efectividad es la censura jurisdiccio-
nal de su violacion. A diferencia de la induccion cientifica, don-
de 1a falta de respeto a Jas reglas de la légica tiene como sanciom
el rechazo de las tesis asi inducidas por parte de fa comunidad
cientifica, la induccién judicial concluye con una sentencia, v,
por tanto, la falta de respeto a tales reglas puede ser reparada solo
mediante la censura por parte de otro organo de autoridad. En
este sentido, s¢ puede decir que el control 16gico del razonamien-
to probatorio coustituye una unidad con la garantia de la motiva-
cion y, miads ada, con la garantia de la prucha”.!?!

in segundlo fugar, resulta importante destacar que la garan-
ﬂw comprometida en cste articulo es el derecho al juicio pre-
Wio;, en cuanto éste conlleva ¢l derecho a la senlencia judicial
de condena como fundamento de la pena y la obligacion de fun-
damentacion de las sentencias como una mwﬁ:_:,.m del imputa-
do.'* Esta constatacion deja en cvidencia la intima vinculacion
de este motivo absoluto de nulidad con la sentencia condenato-
ria en materia penal, pero plantea al mismo tiempo un proble-
ma: cconstituye también un motivo absoluto de nulidad cuando

1% Hemos diche ya que esle control es necesario para €virar, €1 casos oxtre-
muos, la arbirariedad del tribunal de primera instancia en Ja formacion ce s con-
ini@.ﬁ, pero que, al mismo tiempo, genera el rlesgo de que ios tribunales
superiores lo utilicen a través de una Interpreacion amplia, como un mecanismo
para entrar ¢n una revisién de Jos hechos, amenazando el principio de inmedia-
cién que busca garantizar ¢l juicio oral. Vid. supra IX.C.2.4.5.

151 FERRAJOLL (L), Los valores..., cit, p. 47.
52 Vid. tomao [, 1LC.2.2.1.1.

05 REC

la falta de esa fundamentacion es un defecto del que adolece la
sentencla absolutoria?

§i recordamos que la intencion legislativa al incorporar esta
causal era recoger la inquictud de la Camara de Diputados en
torno a la posibilidad de que se dictara arhitrariamente una sen-
tencia condenatoria,'™ parecc evidente que la respucsta debiera
ser negativa.

Sin embargo, el problema se ha resuelto ya, de manera dis-
tinta, en ¢l que ha sido conocido publicanente como Caso e
los Loncos Mapuches."™" En este caso, ¢l ministerio prablico inter
PRS0 TECNISOo de nulidad en contra de la sentencia absolutorkt
dle primera instancia dictada con fecha 14 de abril de 2003, fun-
dado, entre otras causales, en el motive absoluto de nulidad del
art. 374 letra ) CPp. La sentencia dicta L por L Corte Suprema
acogio el recurso, considerando que el motivo se encontraba
n.czmm.:_..n:rw, en la especie, porque la sentencia absolutoria ca-
recia (e suficiente fundamentacion. Enosu parrato mds relevan-
te, sostuvo la Corte que “resulta claro v evidente que sohre la
eventual participacion de los nuputados tanio el ministerio pu-
blico como los guerellantes rindicron durante la secuela del jui-
cio oral una scrie de pruebas a que s hizo expresa referencia,
las gue, sin cmbargo, el finico tundamento (sic) que frata sobre
la mnateria las ignora absoluramente v, por lo tanto, no s¢ hace
cargo de ella, no da razones para su eventual exclusion o acep-
facion. no las valora del modo que exige la ley, de suerte que
los hechos que los jueces den por acreditados no contradigan
yealmente los principios de la logica, 1as miximas de experien-
cia y los conocimientos cientificamente afianzados, tnica forma
de impedir cualquiera peregrina idea de arbitraricdad por par
te del sentenciador”.?

Fl ministro Juica, en voto disidente de cste mismo fallo, dis-
crepo de la mayoria, lo que hizo “aun aceptando gue la senten-

15 id nota 162

154 Contra Pascual Pichén Paillaleo v otros, RULGC. W 0100083503-6, R.LT.
N® 2.90063, del Tribunal Oral en lo Penal de Angol, recurso de nulidad ante ia
Corte Suprema rol N° 1.743505.

155 Recurse de nulidad rol N® 1.743-03, Decision de los ministros de la Seganda
Sala de la Corte Suprema sefiores Alberto Chaignean del Campo, Enrique Cury Ur-
7ia, José Luds Pérez Fafiartu, y Nibaldo Segura Peia {redactor). Considerando 8.
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LAN EOPEY MASILE

b) Cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar
en ausencia de alguna de las personas cuya presencia continua-
da exigen, bajo sancion de nulidad, los articulos 284 y 286.

Esas personas son los jueces que integran ¢l tribunal de jui-
cio oral en lo penal, el fiscal y ct defcusor.

Las garantias comprometidas por esle motivo absoluto de
nudidad son, entre otras, el derecho al juicio previo y el dere-
cho de defensa, sin excluir, por cierto, el derecho al juicio oral
en cuanlo garante de la inmediacion.

En relacion con la aplicacién de la hipotesis a los jueces, debe
tenerse presente (ue la ausencia de un solo juez no es causal
suficiente de nulidad, va-que ella puede ser suplida a wavés de
su reemplazo por uno de los denominados “jueces alternos”,'
que son aquellos convocados adicionalmente, conforme a lo pre-
visto por el art. 281 inc. 5° ¢pr.* Aun cuando no existicra juez
atterno, Ja ausencia de un solo juez no es suficiente para conti-
gurar ¢l motivo absoluto de nulidad si se pucde aplicar lo dis-
piesto por los arts. 284 in¢. 2° y 76 CPD, que permiten la validez
del juicio y la sentencia si los dos jueces restantes que hubneren
concurrido a toda la audiencia alcanzaren ka unanimidad en ¢l
pronunciamiento del fallo. En relacién con la exigencia de pre-
sencia contina det fiscal, debe tenerse presente que cllo se en-
tiende sin perjuicio de Ia hipétests de forzamiento de la
acusacién conforme a lo dispuesto por el art. 258 CPP, en que
se ha autorizado al querellante para formular y sostener la acu-
sacion en Jugar del ministerio publico. Cualquier infraccion a la
obligacién de presencia ininterrumpida de los jucces y del minis-
terio priblico que no quede comprendida en ¢stas situaciones ex-
cepcionales conlleva fa nulidad del juicio oral y la sentencia,
conforme a lo previsto por cl inciso final del art. 984 crp. En lo
que sc refiere al defensor, la exigencia de presencia ninterrum-
pida durante todo el juicio oral adquiere un cardcter absoluto,
porque no admite excepciones: el art, 986 CPP precisa (ue se ira-
ta de un requisito de validez de la audiencia anticipando su con-
sagracion come motivo absoluto de nulidad.

¢) Cuande al defensor se le hublere impedido ejercer las
fucultacles que la ley le otorga.

3 Vid, CERDA SAN MARLIN (R, cit, pp- 64-65.
Hiyid, tomo 1, 1L C.2.2.2.
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[a garantia comprometida por este maotivo absolnio de nulidad
es, por dierto, el derecho de defensa. Las facoltades que la ley otorga
al defensor han sido ya analizadas anterionmente en esta obra.'¥

Nétese que la ley no ha considerado como motivo absoluto
de nulidad la circunstancia de que se le hubiere impedido al fis-
cal cjercer las facultades que la ley le otorga. Este hecho, es, a
nuestro juicio, una manifesracion de que laley no ha conside-
rado kas [acultades del ministerio ptiblico como parte de un de-
recho o garantia constitucional que pudiere haber sido afectado,
lo que reafira la idea de que el ministerio publico carcce de
legithmacion activa para lnterpouer ¢l recurso de nudidad por
infraccion del art. 373 letra a) cppt*

A) Cuando en ¢l juicio oral hubieren sido violadas las dis-
posiciones establecidas por la ley sobre publicidad y continui-
dad del juicio.

Las garantias comprometidas en este caso son el derecho al

juicio oral y publico, a cuyos alcances nos hemos referido ya, con

anteriortdad.'”

¢) Cuando en la sentencia se hublere omitide alguno de los
requisitos previstos en el articulo 342, letras ¢), dy o e,

La disposicion debe ser relacionada con la exigencia legal
de [undamentacion de Tas sentencias, gue en la disposicion alu-
dicla requicre que ésta contenga: “la exposicion clara, ldgica y com-
pleta de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren
por probados, fueren cllos favorables o desfavorables al acusado,
y de la valoracion de los medios de prucha que fimdamentaren
dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
1o 2977 (art. 342 letra ©) CPP); “las razones legales o docirinales
que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los he-
chos y sus circunstancias y para fundar el fallo” {art. 342 letra
d) €pp); vy “la resolucion que condenare o absolvierc a cada uno
de los acusados por cada uno de los delitos que la acusacion les
hubiere atribuido; la que se pronunciare sobre 1 responsabill-
dad civil de los mismos y fijare el monto de las indennizacio-
nes a que liubiere lugar” (art. 342 letra ¢) crpP).

19 Vid. tomo [ [ILD.3.2.4.
146 Vg, supra X1LD.2.4.

7 Vid. wmo LILC.2.3 y supra X.2.1.
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AN LOPEZ MAS

Ast entendido el problema, es perfectamente posible la in-
terposicion de un recurso de nulidad fundado en los efecros que
en la dictacian de la sentencia produjo, por ejemplo, la vulne-
racion de una garantia de la que es atular una persona diversa
del impuiado o de una garantia que no ticne naturalmente una
dimensién judicial, como es et derecho a la privacidad."*" La con-
clusién anterior parece evidente si se considera que, de confor-
midad con lo dispucsto por los articulos 276 inc. 3° v 277 inc.
final PP, el auto de apertura no ¢s apelable en cuanto nicga lu-
gara 1a solicitud de exclusion de prucba ilicita, lo que, sin em-
bargo, se entiende “sin perjuicio de la procedencia, €n su €aso,
det recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva que
se dictare en ¢l juicio oral, conforme a las reglas gene rules”.
Como se aprecia, entonces, resulta completamente procedente
y la ley ha previsto explicilamente la posibilidad de que el re-
curso de nulidad tenga por fundamento la infraceidn de un de-
recho o garantia ocurrido durante las etapas de obtencion de
pruchba, lo que parece quedar excluido por Ja errdnea identifi-
cacion de Ja causal del art. 372 letra a) con fa garantia del debi-
do proceso." En los casos que proponemos, la admisién de la
prueba ilicita en la tramitacion del jiicio oral y la apreciacion
que el juez hace de éstaen la sentencia definitiva es lo que cons-
lituye la infraccion sustancial de derechos o garantias ocurtido
en la tramitacion del juicio o en el pronunciamiento de la senlencid,
en los (érminos del art. 878 letra a) cpp.'™

La infraccion de derechos o garantias debe haber sido sus-

tancial, lo que implica que no toda infraccion determina auto-

maticamerte la nulidad del juicio oral y la sentencia, Fl caracter
sustancial de lu infraccidn supone, ¢n primer lugar, que la in-
fraccion sea de tal entidad que comprometa jos aspectos esen-
ciales de la garantia, decision que debe ser adoptada sobre la buse
del eriterio de proporcionalidad. En este punto, la idea de infrac-
cion sustancial podria ser perfectamente asociada a la teoria del
enterno juridico desarrollada por la .7:&%895&& alemana en
relacién con la prueba ilicita, que exige que la infraccién cons-

WYL supra TXCB.1.2.

% Vid supra IX.B.4.7.2.1.

29 Fpy la misma lnea, CERDA SAN MARTIN (R), Etapa indermedica..., CIL.,
p. 292
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diucional alegada afecte en forma esencial el ambito de dere-
chos del recurrente v no sea de una importancia sccundaria o
no tenga importancia alguna para &L Nuestra Corte Suprema
fia avanzado ya, en esta linea, declarando que, al requerir 1a ley
que la inlraccion sea “sustancial”, estd exigiendo que "sea tras-
cendente, de mucha importancia o gravedad, de tal modo quec
el defecto sea, ¢n delinitiva, insalvablemente incficaz frente al
derecho constitucional del debido proceso” '™

A nuestro juicio, la exigencia de “infraccion sustancid” pre-
tende sustituir, para efectos del recurso de nulidad fundado en
la leta o) del art. 373 Crp, la exigencia de *influencia en la par-
te dispositiva de la sentencia”, que cl art. 375 contempla con res-
pecto a “los ervores de L sentencia recurrida”, expresion que
entendemos aplicable exclusivamente al art. 373 letra b) cppt
No obstante, sea que el art. 375 CPP se considere o no aplicable
a la hipotesis del art 375 letra a) CPP, nos parece que la exigen-
cin de influencia sustansial en lo dispositivo de la sentencia le resulta
plenamente aplicable, toda vez que el recurso de nulidad supo-
ne la exigencia general del agravio, aplicable a todo recwrso, ¥
la exigencia general del perjuicio aplicable a toda nulidad. Tara
que la infraccion sustancial de derechos o garantas pueda see
vir, asi, de lundamento suliciende 2 un recurso de nulidad, debe
haber “ocasionado a los intervinicntes un pejuicio reparable
solo con la declaracion de nulidad™, gue existira “cuando la in-
observancia de las formas procesales atenta contra las posibili-
dades de actuacion de cualquiera de los infervinientes en el
procedimicnto” conforme a lo previsto por el art. 159 cpp.i¥

" Vid, supra IX.BA3 1.3,

131 Seniencia de ta Corte Suprema en recurso de nulicdad rol N° 2.319-02 (con-
siderando 97}, RPP N” 4, diclembre de 2002, p. 41. En el caso planteado L infrac-
cion constitucional impurada se basaba en el incumplimiento de las formas
previstas para la incauracion, registey conservacion de un arma, las gque fueron
consideradis insuficientes para satisfacer el estindar legal de “sustancialidad”.

152 L la misma lines, aparenlemente, CAROCCA PEREYZ (ALY, Nugve proceso
penal, p. 321. Eu conura, tabién aparentemente, CIIAHUAN SARRAS (8.). «it,,
p. 3b6.

1 MATURANA MIQUEL participa de esta idea en cuanlo considera aplicable
al recurso de nulidad ¢l requisive que establece el art. 15¢ CPP conlorme al cual
la inobservancia de las formas procesales debe haber importada una violacion
de nn derecho o garaniia que ha atentado contra las posibilidarles de actuacion
del imerviniente del procedimiento gne deduce cl recurso”. Discrepamos, sin
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414 JULIAN LOPET MASLE

En nuestra opinion, el ministerio piblico estd impedido de
interponer recursos de nulidad fundados en la infraccion de
derechos vy garantias constitucionales, toda vez que, en el pro-
ceso penal, lales derechos estan establecidos como salvaguardas
frente al ejercicio del poder estatal para la persecucion de los
delitos y no en favor del Estado."® Para resolver el problema sus-
citado por la invocacion de estos derechos por parte del minis-
terio publico debe recordarse que, bajo el principio acusarorio
formal, el Estado como monopolizador del poder de persecu-
cion penal divide las funciones de acusar y decidir en dos orga-
nos distintos, que no por ello dejan de ser los representantes y
detentadores, en su conjunto, de la totalidad de ese poder. De
esta manera, cada vez que el ministerio pablico invoca la afec-
tacién de dercehos fundamentales por parte del tribunal det jui-
cio cae en una contradiccién esencial, cual es Ia de afumnar que
el Estado, al cual representa como acusador, ha sufrido una afec-
tacion en sus derechos por parte del propio Estado, al gue ¢l
tribunal representa como decisor y, como si lo amterior fuera
poco, 1o hace para solicitar que se fe conceda una nueva opor
wunidad para obtener la condena del acusado. A nuestro modo
de ver, no se puede aceptlar que el Estado se beneficie de su pro-
pia culpa o dolo ni puede obligarse al acusado a sufrir perjui-
cios por los errores cometidos por los érganos de la persecucion
penal.

Es cierto que ¢l ministerio pablico puede ver afectadas sus
posibilidades de obtener éxito en su pretensién punitiva por la
violacion de las reglas de procedimiento cometida por el tribu-
nal, pero otra cosa es considerar que esas violaciones puedan
considerarse atentatorias contia un derecho o garantia consti-
tucional dcl ministerio pablico. Como hemos visto, la violacidn
de las formas procesales que atenta contra las posibilidades de
actuacién del ministerio pitblico estd explicitamente sanciona-
da en nuestro sistema a través de la mudicdad procesal del art. 159
CPP, pero 1o siempre a través del recursa de nulidad, que na
tiene en este punto la misma extension. Lo anterior implica que
fos vicios de procedimiento cometidos durante un juicio oral en

18 yid, HORVITZ (M.) “Estatus de la victima cn el proceso penal. Comentario a
clos fallos de Ta Corte Suprema”, RE], N° 3, afio 2003, pp. 133143,
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perjuicio del ministerio piiblico pueden dar motvo a la decla-
racion de nulidad de la audiencia a través del incidente de nu-
lidad regulado por el Titnlo VIL del Libro I CPP, pero no a través
del recurso de nulidad regulado en el Titulo IV del Libro 11 GPP.

2.4.1. Renuncia y desisttmiento del recurso

Conforme a las reglas generales aplicables a todos los recursos,
¢l recurso de nulidad se puede renunciar por el agraviado, an-
tes de su interposicion, ya sea en [orma expresa o ticita. Si el
recurso ya ha sido interpuesto, el recurrente puede tanbién de-
sistirse del mismo {art. 354 CPP).

[as normas que facultan la renuncia y desistimiento del recur-
so de nulidad se encucniran denwro de las disposiciones generales
aplicables a todo recurso que analizamos en el capitulo relatvo al
recurso de apelacion, al cual nos remitimos, en lo pertinente.!?

2.5, CAUSALES

Como hiemos dicho, ¢l recurso de nulidad es un recurso extraor-
dinario, ya que, de conformidad con Jo dispuesto por el art. 372
CPP, se concede para invalidar el juicio oral y Ia sentencia defi-
nitiva, o solamente ésta, “por las causales cxpresamente senala-
das por la ley”.

Las causales de nulidad del Crp chileno fueron concebidas por
el legislador teniendo en mente la intencién de establecer un “re-
curso amplio... que facilite la revisién por parte del tribunal su-
perior”, considerandose que si s¢ hubiera estructurado sobre la
base de causales demasiado especificas se habria valnerado fa ga-
rantia del derecho a revision del fallo condenatorio reconocido
por el art. 8 de la CADH o "Pacto de San José de Costa Rica™.1%0

Por esta razon, el CPP contempla dos causales genéricas,*t que sc
consagran en el art. 373 CPP. Esta disposicion reza textualinente:

1 vid supra X{.G.4.1.1.

0 Yid. PFEFFER, cit., pp. 369-70.

121 Tomamos 1a expresion de a discusion legislativa (PFEFFER URQUIAGA
(E.}, cit,, p. 369).
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U JULIAN LOPEF. MASLE

juicio, y en este caso tanto el ministerio publico, representarite

de la sociedad ¢n la investigacion en todo proceso penal, como
a favor del o de los imputados”.’ ! .

La discusién aparecié nuevamente en sentencia de 2 de oc-
tubre de 2002 dictada en el recurso rol 1.989-02. In este caso,
¢l ministerio publico habia recurrido de nulidad conira una sen-
tencia absolutoria, invocando nucvamente la infraccidén del
art. 19 N° 3° CPP, esia vez porque el tribunal del juicio oral se
hahia negado a suspender la audiencia para asegurar la compa-
recencia de la victima, cuya declaracion era considerada por la
(iscalia como “la parte mds sustancial de la proeba ofrecida por
¢l ministerio pliblico™ " La sentencia, aunque Comienza cucs-
tionando que esa fuera la oportunidad para entrar de lleno en
¢l temna, termina adoptando una clara posicion al respecto. Dicc
textualmente, en su considerando 2% “Que, desde lucgo, no es
ésta la sede apropiada para discurrir sobre la cuestion de si la
garantia del debido proceso alcanza también a la actividad del
ministerio ptblico, pero, en todo caso, una vez mis debemos
expresar nucstras dudas sobre el particular. EI ministerio publi-
co, como se sabe, es el ttular exclusivo de la investigacion y el
que ejercita y sustenta la accion penal piblica (articulo 77 del
Codigo Procesal Penal). Se trata, por consiguicnte, de un code-
tentador de la potestad punitiva del Estado. Ahora bien, €l pro-
ceso penal es la forma institucionalizada del ejercicio de la
violencia en que se materializa tal potestad punitiva, la cual, des-
de el momento en que fue monopolizada por el poder central,
amenaza siempre desbordar frente a un imputado que aparece
¢ una posiciéon de desigualdad ante ese formidable adversario,
y debe por cllo ser protegido por las instancias mas elevadas de
la organizacién juridica mediante la garantia de un procedimien-
to estrictamente formalizado y regulado, que le asegure un tra-
tamiento equilibrado y, sobre todo, capaz de preservar la
presuncion de inocencia que constituye ¢l instrumento basico
para su defensa. Esa formalizacion y regulacién es lo que cons-
rituye el ‘debido proceso’, que, contra lo que pareciera despren-

" Recurso de nulidad rol N® 2.558-02, Voto disidente del ministro seior José
Luis Péres Zanartu. Considerandos 17y 27,

1 yid, parte expositiva de la sentencia de la Corte Suprema en recurse de
nulidad rol N° 1.989-02.
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derse de las argumentaciones del reciuTenie a este 1especto, no
tiene rcalmente por objero instaurar el ‘fair play’ entre conten-
dlientes de poderfo equiparable, sino asegurar ¢l respeto del mas
débil por parte de la potestad punitiva centralizada. ¥n gran me-
dida el giro bacia un derecho procesal contradictorio, oral y pi-
blico, se funda en el propdsito de preservar este equilibrio
delicado e incierto, huciendo descender al estrado y someterse
al escrutinio del juez y la sociedad al que investiga y persiguc,
en contraste con la posicion de privilegio que e acordaba el viejo
sistema inquisitivo, caracteristico del Estado absoluto, y por eso
desprestigiado en el presenie. Por supuesto —y quizis por 1o mis-
mo que venimos argumentando— no puede excluirse por com-
pleto la posibilidad de que también el ministerio publico esté
en sitnacion de invocar la garantia del ‘debido proceso’, pero,
a la luz de cuanto se ha expresado, cabe afirmar que ello sélo
ocurtird en casos excepcionalisimos. En 1érminos generales no
creemos que el presente se cuente entre ellos...” !

En sentencia de 31 de marzo de 2003 dictada en el recurso |
rol N* 4.969-02, 1a Corte Suprema parecio encontrar 1o que sa- :
tisfacia el criterio de los “casos excepcionalisimos™ impuesto en m
su fallo anterior. Se trataba de un recurso de nulidad deducido
nuevanente por el ministerio publico en contra de una senten-
cia absolutora, invocando infraccion del art. 19 N° 3% incisos 1%y
5° CPR. £l fundamento de hecho era que el tribunal del juicio oral
se habia negado a recibir durante la audiencia la declaracion del
testigo Alejandro Fugenio Carcamo Castillo debido a que en ¢l
Acta de Apertura del juicio oral aparccia erréneamente individua-
lizado con el apeliido paterno “Carmona”, en lugar de “Carcamo”.

La sentencia, tras considerar que, pese al error e€n cuestion, no
existian dudas acerca de la individualidad del testiga ofrecido, sos-
tuvo que “como corolario de todo lo expuesto se puede concluir
que el Tribunal Oral de Talea, al negar Ingar a la recepcion del

12 Recurso de nulidad rol N° 1.989-02. Decisién de los ministros de la Segun-
da Sala de la Corte Suprema sefiores Enrigue Cury Urmia (redactor), Milton Jui-
ca Arancibia, Nibaldo Segura I'efa y abogado integrante senor Fernando Castro
A. Considerando 6°. El {allo tuvo nuevamente el voto disidente del ministro José
Luis Pérez Zafiariu, que reprodujo en téininos litexales los considerandos ya trans-
critos de su vota disidente en la sentencia de 30 de septiembre de 2003, Vid. con-
siderandos 17y 2° del volo disidente.
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402 JULIAN LOPEZL MASUE

concretamente cadles son los actos 4 ue la nulidad se extiende
{art. 165 incisos 17y 2° CPP). Esto no impide, por cievto, que la
sancion de nulidad pueda aplicarse posteriormente a actos que
emanan o dependen del acto viciade y que se ejecuten o celebren
con posterioridad a la declaracién de nulidad original.

Al declarar 1a nulidad, el tribunal puede ordenar que los ac-
tos viciados se renucven, rectifiqguen o ratifiguen si esto resulta
posible, pero tal facultad tiene un limite, que consiste en que
no se puede retrotraer el procedimiento a erapas anieriores, con
Ia sola excepeidn que constituyen en esta materta los efectos del
recurso do nudided (arts. 165 inc. 3" y 386 GPP). En oste punto, ¢l
CPP ofrece ejerplos, sefialando que “de este modo, si durante
la audiencia de preparcacion del juicio oral se declarare la nuli-
dad de actuaciones judiciales realizadas durante la etapa de in-
vestigacion, el tribunal no podra ordenar la reapertura de ésta.
Asimismo, las nulidades declaradas durante el desarrotlo de la
audiencia det juicio oral no retrotraerin el procedimiento a la
etapa de investigacion o a kb audiencia de preparacién del jui-
cio oral” (art. 165 inc. 3° Cpp).

2. KL RECURSO DE NULIDAD
2.1. CONCEPTO

El recurso de nulidad puede ser definido, en Chile, como un
recurso extraordinano que se interpone por la parte agraviada
por una sentencia definitiva dictada en procedimicnto ordina-
rio, simplificado o de accidn penal privada, ante el tribunal que
la dicto, con el objeto de que el superior jerdrquico que sea com-
petente, en conformidad a la ley, invalide el juicio oral y la sen-
tencia, o solamente esta tltima, cuando en la tramitacion del
juicio o en el pronunciamiento de la sentencia se hubieren in-
[ringido sustancialmente dercchos o garantias asegurados por
la Constitucion o por los watados internactonales ratificados por
Chile que se encuentran vigentes o cuando, en ¢l pronuncia-
miento de la seutencia, se hubiere hecho una errénea aplica-
cion del derecho que hubiere influido en lo dispositivo det failo.

De la definicién anterior se desprenden las caracteristicas
mas importantes del recurso de nulidad: se trata de un recurso

LOS REGURSOS 43

extraordinario, porque para su lnterposicion se requiere la con-
currencia de una causal expresamente sefalada en laley; se tra-
ta e un recurso que, formalmente, se interpone ante el mismo
tribunal que dictd la resolucion (tribunal « quo), quicn lo debe
clevar, para su conocimiento y fallo, al tribunal jerdrquicamen-
te superior que corresponda, segun el caso (tribunal ad quem);
y, finalinente, da lugar a una revision que estd restringida a las
causales de nulidad invocadas, las que, en el caso de verificarsc
como concurrentes, perniten la invalidacion del juicie oral y Ia
sentencia, o solamente de esta altima, segan corresponda.

2.2, REGLAS APLICABILES

El recurso de nulidad esti regido por las veglas especiales rela-
tfivis a este recurso contenidas en el Titulo IV del Libro Tercero
Crr (arts. 364 v ss.) y las reglas generales relarivas a os recursos
en materia penal, contenidas en el Tituto 1 del Libro Tercero
CPr (arts. 352 a 361). Supletoriamente a las anteriores, se le apli-
can tambidn, por remision del art. 361 CPP, las reglas sobre el
juicio oral contenidas en el Titulo III del Libro Segundo Crp
(arts. 281 a 351) y, finalmente, en forma supletoria a todas las
anteriores, por remision del art. 52 CPP, las normas comunes a
todo procedimicnto contempladas en el Libro Primerc del Co-
digo de Procedimiento Civil,

2.3, RESOLUCIONES IMPUGNABLES

El recurso de nulidad procede sélo en contra de la sentencia
definitiva dictada por el tribunal del juicio oral en el procedi-
miento ordinario {(arts. 372 CPPy 277 inc. final CPP) o por ¢l juez
de garantia en el procedimiento simplificado (art. 399 CPP) o
en ¢l procedimiento de accion penal privada (art. 405 Pp).'"
Aunque el art. 372 CPP expresa que ¢l recurso de nulidad
procede para invalidar “el juicio oral y la sentencia”, ello alude

W4 Procede tambicn, aungue sélo por las causales de los arts. 473 lctra a) v
474 CPP, cn contra de la sentencia definitiva que se pronunciare en el procedi-
miento de extradicion pasiva (art 160 CPP).
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L JULIAN LOPEZ MASLE,

tos de nulidad del art. 374 cpp, ya que 1 cllos no se aplica la exi-
gencia de influencia en lo dispositivo de Ia sentencia.'™

“omo consecuencia de lo anterior, parece claro que la nuli-
dad procesal no requicre sicipre de la inobservancia de una
norma de rango constitucional, sine que basta, por el contra-
rio, la inlraccion de una nornuoa de rango legal cuyo resultado
sea el de “atentar contra las posibilidades de actuacion de cual-
quiera de los intervinicntes ¢n ¢l procedimiento”, perjudican-
do sus posibilidades de obtener una decision favorable.” Lo
anterior no implica awnuar los alcances del principio de tras-
cendencia, sino especificar que la necesidad de perjuicio no debe
vincularse a la infraccidn de una garantia constitucional, sino al
efecto de la infraccidn en la decision de la controversia. A nues-
tro juicko, la errdnea identificacion que ha venido desarrollan-
do la doctrina entre el principio de trascendencia y la infraccion
de garantias constitucionales tiene su fundamento en el analisis
unitario de la institucion, enfocado en la estructura del proce-
so civil. Alli, por cierto, el entorpecimiento de Tas posibilidades
de actuacion de cualquiera de los intervinientes comporta siem-
pre una infraccion de rango constitucional tanto para ¢l actor
como para el demandado, porque no existe entre ellos una re-
lacion de poder v, por tanto, las posibilidades de actuacién de
ambos caen siempre dentro del alcance de garauntias de orden
constitucional. Pero en el proceso penal, en que el lugar del ac-
tor es ocupado por el Estado, los derechos lundamentales estin
establecidos a favor del imputado y las normas que garantizan
las posibilidades de actuacion del Estado en ¢l procedimiento
son normas de fair flay que tienen un rango meramente legal,
por _w sencilla razdn de que el Estado no es titular de derechos
constitucionales en el marco del proceso penal '™

WYid, infra XI1.D.2.5.1.

WO En el mismo sentido se ha manifestarda, HERNANDEZ BASUALTO (H)
al negarse a considerar la hipéiesis de pruebs ilicita basada en Ja nulidad del aclo
COMO una n%n.ﬁm dentro del género de prueba ilicita basada en la infraccidén de
garantias constitucionales, sefialando que “tal conclusidn pasaria por alto que las
reglas sobre nulidad procesal o son tan exigentes, y que es perfectamente posi-
ble una declaracion de nulidad aun cuando no se esté en presencia de una ga-
rantia fundamental amagada”, HERNANDEZ BASUALTO (H.}, cit, p. 44, )

" Vid infra X1.0).2.4. Distinla, por cierto, es la situacion del delito de accién
penal privada, donde el actor es un particular que si puede invocar en su {avor

LOS RECLESS

Lo anterior no va cu desmedro de las posibilidades del mi-
nisterio publico de solicitar la declaracion de nulidad. Por ¢l con-
trario, sélo en la medida en que no se identifique la exigencia
de perjuicio del art. 159 Cpy con la infraccion de derechos o ga-
rantias constitucionales, ¢l ministerio publico tendrd derecho a
promover el incidente de nulidad procesal. Dicho de otra ma-
nera, dado que el ministenio publico no ¢s titular dc derechos
fundamentales, la inobservancia de las formas procesales que
atentc contra sns posibilidades de actuacion en el procedimien-
(o so6lo tendrd cabida en la medida que se acepte la proceden-
cia de la nulidad procesal por mera infraceion de normas de
rango legal.

Por iltimo, debe tenerse presente que la acepracion de que
I nulidad procesal procede cuando fa infraccion tiene rango
simplemente legal permite aplicar tambi€n la institucion a los
~as0s de fa Namada prueda irregular, en que el vicio que afecta a
la obtencion de prucba no alcanza a constituir violacion de de-

rechos fundamentales, %

1.5, INIGIATIVA

Fl incidente de nulidad procesal pucde promoverse a pelicién
de parte o de oficio. La legitimacién activa para solicitar la de-
claracién de nulidad la tiene el interviniente que ha sido perju-
dicado por el vicio y que no ha concurrido a causarlo (art. 162
¢PP). No obstante, ¢l tribunal pucde declarar de oficio la nuli-
dad cuando su fundamento fuere una infraccidn que hubiere
impedido €l pleno ejercicio de las garantias y de los derechos
reconocidos en la Constitucién o en las demas leyes de la Rep-
blica (art. 163 CPP). En los demas casos, cuando el tribunal esti-
mare que s¢ ha producido un acto viciado y la nulidad no se
hubiere saneado ain, el tribunal tiene iniciativa para provocar
14 declaracion de nulidad o su sancamiento, poniendo el vicio

derechos constitucionales, ¥ habria que decir lo mismo de la victima como acusa-
dor parricular.

108 Vid. supra IX.B.4.5.2.
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594 JULIAN LOPEZ MASLE

1.2, REQUISITOS

Los arts. 159 v 160 CPP rezan textualmente:

“Art, 159, Procedencia de las nulidades procesales. S6lo podran
anularse las actnaciones o diligencias judiciales defectuosas del
v.ﬂCmmﬁ::.:m:ﬁo que ocasionarcn a los mtervinientes un perjui-
cio reparable Gnicamente con la declaracion de nulidad. Existe
perjuicio cuando la inobservancia de las formas procesales atenta
contra las posibilidades de actuacién de cualquicra de los inter
vinientes en el procedimicnto”.

“Art. 160, Presuncion de derecho del perjuicio. Se presumird de de-
recho la existencia del perjuicio si la infraccion hubicre impedi-
do el pleno ejercicio de las garantas y de los derechos reconocidos
en E.Qo:m:_..E..EF o en las demds leyes de la Republica”,

. Si se analizan en su conjunto las normas anteriormente trans-
critas, parcce lagico conctuir que la nulidad procesal requicre
para su declaracion en el procedimiento penal chileno de Fa exis-
tencia copulativa de tres requisitos:

1?) La inobservancia de formas procesales;

2% La existencia de un perjuicio que debe consistir en que
la inobservancia de las formas procesales atente contra las posi-
bilidades de actuacidn de cualquiera de los intervinientes en el
procedimiento;

3°) Lanecesidad de que el perjuicio sea reparable tinicamen-
te con la declaracion de nulidad.

No obstante lo anterior, el problema mads importante que
plantea la lectura conjunta de estas dos normas es que ellas dan
lugar a un arduo problema interpretative, porgue exigen res-
ponder si, a partir de ellas, debe entenderse que en el derecho
procesal penal chileno se requiere siempre de la afectacion de
una garantia constitucional para la declaracién de Ia nulidad
procesal, o es posible concebir inobscrvancia de formas proce-
m.m:mm que, no obstante no conllevar infraccién de garantias cons-
titucionales, den ugar a la declaracion de nulidad.

Una primera aproximacién al problema consiste en enten-
&\Q, que el art. 159 Cpp exige sicmpre la infraccion de la garan-
tia del debido proceso y que el art. 160 CPP no constituye mds
que una forma de objetivar la existencia del perjuicio al que alu-
de el art. 159 crp. Como explica OTERO LATHROP: “el agravio

LS RECURSOS 305

debe ser real, en cuanto perjudique efectivamente los derechos
procesales de la parte. Esto es, entrabe, limite o slimine su derecho
conslitucional al debido procesd” (el destacado es nuestro). Y expli-
ca la relacién entre los arts. 159y 160 ¢Pe senalando que “hay...
un cvidente subjetivisiuo para resolver si se produjo o no el vi-
cio y si cfectivamente existio 0 no perjuicio. El Codigo Procesal
Penal precisamente para evitar este subjetivismo ha establecido,
como una presuncion de derecho, 1a existencia del perjuicio en
las situaciones contempladas en los articulos 160y 37475 Bajo
esta interpretacion, el articulo 160 CprP vendria a ser, entonces,
una forma objetivada del perjuicio al que alude alart. 159 cpr
cuando expresa que éste existe “cuando la inobservancia de las
formus procesales atenta contra las posibilidades de actuacion
de cualquicra de los intervinientes en ¢l procedimiento”. De he-
cho, esta interpretacién os la que parece haber inspirado la dis-
cusion legislativa de la norma, ya que existe constancia de que
¢l Senado “aceptd la idea de instaurar una presuncion de dere-
cho del perjuicio, en forma andloga a los motivos absolutos de nuli-
dad que se contemplan en el vecurso wspectivo, lo gue permitc superar
las dificultades que se han producido por el ritualismo del re-
curso de casacion”.”

Fsta aproximacidn no nos resulta persuasiva, porque 81 la alu-
sion del art. 159 CPP al atentado “contra las posibilidades de ac-
tuacion de cualquiera de los intervinientes cn el procedimicnto”
debe entenderse como una referencia al derecho al debido pro-
ceso, cada vez que estuviéramos ci la hipotesis del art. 159 Cpp
estariamos, a su vez, en la hipotesis del art. 160 CPP, porque sc
trataria inevitablemente de una infraccion que “habria impech-
do el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos recono-
cidos en la Constitucion, o en las demds leyes de la Republica”.
Tsta identidad entre ambas convertiria una de las dos disposi-
ciones legales en superflua y tornaria inoperantes otras disposi-
ciones del mismo titulo del CPp, que estdn fundadas precisamente
en una distincién entre ellas. Asi ocurre, por ejemplo, con la que

# OTERQ LATHROP (M.}, cit, p. 100

o7 pREFFER URQUIAGA (E.), aL, p. 183 (el destacado es nuestro). Notese,
sin embargo, que la Cdmara de Diputadas, teniendo ante si un texto idéntico, en
sus aspeclos esenciales, planted a su turno “aprensiones por la no cxisiencia de
cansales objetivas de nulidad”. PFEFFER URQUIAGA (K.}, cit, p. 182,
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Como afirma TIERNANDEZ BASUALTO, quien razona eviden-
temente desde una perspectiva de integridad judicial "al admi-
tir como pruchba el fruto de la vulneracion de una garantia
fundamental, aungue realizada por ui particular, esto es, al am-
parar procesalmente la vulneracion, es el Fstado mismo el que
vulnera la garantia fundwmental y torna ilegitimo el proceso”.**

A nuestro juicio, entonces, no cabe reconocer una excepeion
a la ineficacia probatoria de la prueba ilicita por el hecho de
que la afectacion de garantias sea imputable a particulares y no
al Estado. Resobver lo contrario resulraria, por lo demds, parti-
cularmente peligroso en un sistema que, como el nuestro, pre-
vé la intervencion del gquerellante particular desde el mismo
instante en que se da inicio a la investigacion.

%4 HERNANDEZ BASUALTO (H.), cit., p. 66. En la misma linea parece es-
tar BOFILL si se extrapola o que afirma al referirse a los vicios cometidos ¢n los
métodos de interrogacion policial, cuando sefiala que “desde una perspeativa é-
ca no es correcto que los érganus judiciales pucdan obtener un provecho de la
comision de hechos punibles” BOFILL (j.), Las prokibiciones de prueba, cit., p. 235.
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22 JULIAN LOPLZ MASLE

El problema podria parecer irrelevante y meramente hipo-
(ético en la medida en que la legitimacion activa para solicitar
la declaracién de la ilicitud de la prueba se restrina a la defen-
sa v no al ministerio piblico,” pero no lo es, en la medida en
que se permita al tribunal excluir prucba de oficio,* va que en
tal hipdtesis podria plantearse una posibilidad de exclusion $1n
solicitud del fiscal. En mi opinidn, y por las razones expuestas
ya, en parte, anteriormente, no cabe la exclusion de prueba de
descargo sobre la base de ilicitudes cometidas en la oblencion
de la prueba, porque en (al caso no existen razones de intercs
piblico que justifiquen la declaracson de ilicitud.®

Como expresa MIRANDA ESTRAMPES, si se aceptara la ilicitud
de la prueba en este caso “el ovden juridico incurriria ¢n una
contradiceién: el mandato que tenc como fin proteger al ciu-
dadano poniendo un limite al Estado habria sido empleado para

perjudicario” !

1.8.3.2. La excepcién de buena fe

S¢ ha sostenido que provocaria también una excepcion a la -
eficacia probatoria de la prueba ilicita la circunstancia de que
la ilicitud que afecta a Ja obrencién de la evidencia hubicra sido
cometida por ta policia “de buena fe” en el momento de practi-
car la actuacién,

La creacién de esta excepeién obedece a los ataques de que
ha sido objeto la regla de exclusion en la jurisprudencia de los
Estados Unidos.™ Un buen exponente de esta doctrina es el voto
disidente del juez White en Stone v. Powell, en el cual manificsia
que la regla de exclusion “deberia ser sustancialmente modifi-
cada para evitar su aplicacién en aguellas muchas circupstancias
donde la evidencia en cuestién fue incautada por un oficial ac-
tuando en la creencia de buena fe de gue su conducta se ajus-

38 Vid. supra 1X,C.4.7.2.2.

I Vid. supra IX.C.4.7.1.

6 Yid. supra IX.C.4.8.3.1.

»1 MIRANDA ESEFRAMPES (M), ait., p. 205,

#2 Sepuimos aqui a LaFAVE (W), ISRAEL (].) y KING (N.), Criminal procedure,
cir., pp. 114-118.
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taba a la ley existente y teniendo bases razonables para esta
creencia” .’

La doctrina de la buena fe no ha sido adoptada en toda esa
extension por la jurisprudencia norteaericana, pero si parcial-
mente en United States v. Leon, para permitir ¢l uso de evidencia
oblenida por oficiales que actuaban en la “confianza razonable”
(reasonable veliance) de una orden de entrada y registro dictada
por un juez, pero que fnalmente se habia descubicrto carente
de fundameniacién suficiente para dictarla®™ Como explica
CHITSA, Lo erucial en esta docirina es “que ¢l alcance de la regla
de exclusion debe determinarse a base de un halance entre costo
social y el propdsito disuasivo de la regla”™

La consicleracion de la docuina de la buerna fe como limitacion
a los alcances de lu regla de exclusion de Ja prueba ilicita presu-
pone aceptar como vnica fundamentacion del instinto el criterio
de la prevencion o disuasion policial, ya que, como queda i evi-
dencia, la doctrina se funda cn el escaso efecto disuasivo que en
determinadas civcunstancias tendria la regla para fa policia, pero
no ofrece explicaciones al uso egitimo que hace el Lstado de la
prucha obtenida con inobservancia de garantias fundamentales.

En este senticlo, y teniendo en consideracion que en cste tra-
Bajo propugnamos una fundamentacion multple para la inch-
cacia probatoria de la prucba ilicita que incluye el criterio de la
integridad judicial, resulea evidente que clla no pucde ser acep-
tada como limitacion al alcance de la prueba ilicita en Chile y,
por lo tanto, no alcanza a constituir una limitacién real en nues-
tro sistema.*™

w1« should be substantially modified 50 as 1o prevent ils application in tho-
se many circumstances where the evidence at issue was seized by an officer acting
in the good-faith belicf that Lis condnet comported with existing Iaw and having
reasonable grounds for this belicf” (tracuccién nuestra). Stene . Powell, 423 u.s.
485, H38.
854 United States v, Leon, 468 U.S. 847,
CIHIESA (K.}, cit, v. I, p. 198.

“ De L misma opinion ¢s HERNANDLEY. BASUALTQ, quien, acertadamente,
hace notar que la excepeion de la buena fe circunscribe la mirada a la scluacién
de los agentes policiales sin hacerse cargo de las actuaciones ilegales de los
magistrados, lo que no resulta justificable. Cir, HERNANDEZ BASUALTO (I1.),
cit., p. 74. Sohre la escasa y nula recepeidén de la doctrina de [a buena fe en
Argentina y Buropa, véase HAIRABEDIAN (M.), Eficacia probatoria de la prieba
ilicita..., cit., pp. 8485,
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