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RESUMEN: Esta investigacién examina el derecho al recurso en el proceso penal. En lo sustancial se
mantiene que estando el proceso, dentro de una concepcidn cognoscitivista de jurisdiccion, orientado a
la correcta aplicacion del derecho, el derecho al recurso aparece también como una regla epistemoldgica
que propicia justamente dicha orientacién. En segundo término, se perfilan precisamente los contenidosy
exigencias normativos espectficos que derivan del denominado derecho al recurso y se realiza un cotejo con
la regulacion legal del recurso de nulidad y su realidad aplicativa, con el propdsito de poner en evidencia
las inconsistencias normativas y jurisprudenciales con los contenidos comprendidos en aquél.
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ABSTRACT: This research examines the rigth of appeal in criminal proceedings. Essentially, it is
argued that while the process, in the cognoscitivist conception of jurisdiction, aims at the correct appli-
cation of law, the rigth to appeal also appears to be a epistemological rule that encourages exactly that.
Secondly, it outlines the contents and requlatory requirements from the right of appeal and it includes
a comparison with the legal aspects of the motion of vacate and its applicability, with the purpose of
showing the regulatory and case law inconsistencies with its content.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: EL PROCESO COMO INSTRUMENTO PARA
LA CORRECTA APLICACION DEL DERECHO OBJETIVO Y RECURSOS, EN LA OPCION
COGNOSCITIVISTA DE LA JURISDICCION Y DEL PROCESO

Para poder estudiar los recursos procesales siempre habrd necesidad de tomar
una posicién inicial de enfoque que nos permita dotarle de sentido en el sistema

' El presente estudio es parte del Proyecto fondecyt regular n. 1100865, titulado «El derecho al recurso en
el proceso penal: su contenido, eficacia y condicionamientos normativos y jurisprudenciales», actualmente
en ejecucion y del cual es investigador responsable el autor. Articulo recibido el 14 de septiembre de 2011
y aprobado el 28 de octubre de 2011.

2" Doctor en Derecho por la Universidad de Valencia. Direccién postal: Larrondo 1281, Campus Guayacdn,
Universidad Catélica del Norte, Coquimbo. Correo electrénico:
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procesal entero. Por dicho motivo es que el estudio del tema de los recursos re-
quiere como el que mds de una inicial toma de posicién sobre qué entendemos
por fin del proceso y funcién de la prueba y cémo éstos se pueden vincular con
o —todavia mds— influir en los recursos procesales.

La finalidad del proceso o su funcién institucional es la aplicacién del derecho
al caso concreto, para lo cual habrd necesidad desde luego de verificar (enjuiciar o
establecer) correctamente los hechos juridicamente relevantes y desde alli formular
un juicio juridico acertado del que se desprenderdn las consecuencias juridicas corres-
pondientes. Son fundamentales entonces la correcta aplicacién de la norma y antes
el acertado establecimiento de hechos. No basta a nuestro juicio con poner el acento
de forma casi exclusiva en que el proceso sea un instrumento para que la jurisdiccién
haga aplicacién del Derecho objetivo al caso concreto, sin advertir en ello lo impor-
tante que es apuntar un presupuesto fundamental, cual es que dicha funcién no sea
posible si no se dota a la jurisdiccién de los mecanismos adecuados para la correcta
verificacién o establecimiento de los hechos relevantes para el asunto de que se trate,
circunstancia que en tltimo término acaba constituyéndose en una condicién necesaria
para la funcién de aplicacién, como recalca parte relevante de la doctrina’.

Sélo con lo anterior se puede comprender aquello de que el proceso no sea pu-
ramente un medio de resolucién de conflictos o de solucién de controversia, sino
que, sin descartar este aspecto, deba caracterizarse por ser un medio para producir la
decisién justa del asunto enjuiciado, entendida ésta a lo menos como una decisién
que suponga la aplicacién correcta del Derecho®. Lo apuntado aparece evidente si
se admite el cardcter cognitivo de la jurisdiccidn y si se descartan posiciones de es-
cepticismo propias del realismo juridico que desprecian o niegan eficacia normativa
a la norma, con su consecuente escepticismo procesalistico basado en la renuncia o
negacion ab initio del mencionado cardcter propio de la jurisdiccién’.

® Vid. WROBLEWSKI (1979), pp. 166-188; y del mismo (1992), p. 131; FERrAJOLI (2004) p. 27, y del mismo
(1995), pp. 33-45 y 92-93; (2007a), pp. 333 y ss., 695 y ss., y 879-885; (2007b), pp. 71 y ss., 90 y ss., 212
y ss; TARUFFO (2005-a), pp. 167 y ss.; del mismo (2005b), p. 86; (2008), pp. 22 y ss., pp. 109 y ss., 131 y
ss., 159y ss., 172y ss., 184 y ss., 217 y ss., 221 y ss., 229 y ss., 234 y ss.; (2009), pp. 17-46; SCHUNEMANN
(2002), pp. 290 y ss; GOSSEL (2004), pp. 169-190; FERRER (2007), pp. 29-32; GASCON (1999), pp. 64 y ss.;
DEL Rio (2008), pp. 157-182, y del mismo (2009), pp. 82y ss., y 114 y ss.

* Vid. WROBLEWSKI (1979), pp. 166-188; FERRAJOLI (2004), p. 27; y del mismo (1995), pp. 33-45 y 92-93;
(2007a), pp. 333 y ss., 695 y ss., y 879-885; y (2007b), pp. 71 y ss., 90 y ss., 212 y ss.; TARUFFO (2005a),
pp- 167 y ss.; del mismo, (2005b), p. 86; (2008), pp. 22 y ss., pp. 109 y ss., 131 y ss., 159 y ss., 172 y ss.,
184y ss., 217 y ss., 221 y ss., 229 y ss., 234 y ss.; (2009), pp. 17-46; SCHUNEMANN (2002), pp. 290 y ss.;
FERRER (2007), pp. 29-32; Gascon (2009), pp. 64 y ss.; DEL Rio (2008), pp. 157-182, y del mismo (2009),
pp- 82y ss., y 114 y ss; CoLoma et al. (2009), pp. 303-344; HorviTz (2009), p. 21.

> Ibid. cit. supra.
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En efecto, la jurisdiccién posee en un sistema procesal de garantia una funcién
cognitivo-declarativa que se resuelve en que ésta no se colma con cualquiera decisién
jurisdiccional®, sino que ella impone que deba configurarse como una funcién a través
de la cual se declara que unos hechos que fundan la pretensién procesal han sido
probados o no (afirmaciones confirmadas o refutadas), y sobre cuya base se realiza el
juicio juridico con pleno sometimiento a la estricta legalidad, verificando si concurren
o no los elementos ficticos taxativamente consignados que colman la norma penal.

Por ello, a partir de este enfoque —en la versién de FERRAJOLL, por ejemplo— se
ha formulado una teorfa de la garantia jurisdiccional como funcién esencialmente
sometida a la ley (rectius, al Derecho), de naturaleza cognoscitiva, la cual, por lo
tanto, se basa en argumentos cognitivos respecto de los hechos y recognitivos
acerca del Derecho, y sobre los cuales se funda la declaracién jurisdiccional. Por
un lado, tal condicién de la jurisdiccién equivale a configurarla como aplicacién
sustancial o como afirmacién de la ley, y por otro, también se corresponde con el
aseguramiento de aquel especifico derecho fundamental tutelado por la jurisdic-
cién que es la inmunidad de las personas ante las decisiones arbitrarias. Esta es la
concepcidn esencial de la garantia secundaria en la teorfa axiomdtica del Derecho,
en donde estricta legalidad y estricta jurisdiccionalidad se encuentran indisolu-
blemente unidas’. También WROBLEWsSKI®, entre otros’, ha puesto de relieve a la
funcién jurisdiccional como aplicacién de la ley, haciendo a la par hincapié en
que ésta depende en una parte importante de la exacta declaracién de los hechos
(como condicién necesaria aunque no suficiente).

Ciertamente, incluso la concepcién cognoscitivista concede que el conocimien-
to judicial se produzca en un contexto institucionalizado como es el proceso™.
Es asi que en la normativizacién del conocimiento judicial a raiz del contexto
institucional que importa el proceso asisten junto a las reglas que garantizan la
maximizacién de la bisqueda de la verdad —llamadas garantias epistemolégicas''—,

¢ Sobre este punto nos hemos pronunciado anteriormente, adhiriendo a la posicidn cognoscitivista de la

jurisdiccién (estricta jurisdiccionalidad). DEL Rio (2009), pp. 126-129.

7 DEL Rio (2009), p. 128.

® Vid. WroBLEWsKI (1979), pp. 113 y ss, y del mismo (1992).

? Vid. FERRER (2007), pp. 29-30. También DEL Rio (2007), pp. 45-57; y del mismo (2009), pp. 49-60.

1 Circunstancia que marca una diferencia relevante con el conocimiento que se produce en otras dreas de
investigacion o descubrimiento que no tienen fines pricticos inmediatos. Este punto ha sido puesto de relieve
entre nosotros en el interesante estudio de CoLoma et al. (2009), pp. 303-344.

" Asf, GAscON (1999), pp. 120-123. También inciden en el argumento esencial FERRER (2007), pp. 35 y
ss. WROBLEWSKI (1979), pp. 166-188; Taruffo (2005-b), pp. 357 y ss; TWINING (20006), pp. 192-236. Pero
sobre todo mucho antes CALAMANDREI (1945¢), pp. 150-151.
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un conjunto de otras reglas orientadas a tutelar otros bienes, derechos, intereses
o fines précticos concurrentes, dando lugar a reglas no epistemoldgicas o contra-
epistemoldgicas, que no favorecen o incluso entorpecen o limitan en algunos casos
la averiguacién de la verdad: asf las reglas de exclusién probatoria, la limitacién
temporal del proceso, la regla de eficacia de cosa juzgada son ejemplos claros de
lo indicado'.

1. Medios para la correcta aplicacién jurisdiccional del Derecho

Dado este punto de partida, esto es, la aplicacién correcta del Derecho al caso
concreto como finalidad del proceso jurisdiccional, se sigue la necesidad de que el
mismo deba contemplar todos los medios técnicos adecuados a ese propésito, vale
decir, destinados a maximizar lo mds posible el cometido funcional del proceso.
Por ello nos parece sugerente lo defendido por TARUFFO, cuando sostiene que la
orientacién del proceso a la obtencién de decisiones justas se convierte en una
exigencia del proceso justo. Para el autor, y aqui seguramente haya una diferencia
sustancial con las posiciones de DamMASKA™ o FLETCHER', la orientacidn del proceso
a decisiones justas no implica la tendencial exclusién de procesos con garantias
procesales o formales. La diferencia con éstos se nota en que no se sostiene una
suerte de tensién o exclusién insalvable, en donde mds medios para asegurar la
justicia de la decisién importe menos garantias formales o, al revés, mientras mds
garantias menos capacidad del sistema para asegurar decisiones correctas, en la
tipica interpretacién liberal extrema. Para TARUFFO" la clave estd en la necesidad

12 Nétese que se suele poner de relieve que el establecimiento de un sistema de impugnaciones ha de pon-
derar de una parte la necesidad de justicia y de otra la pronta resolucién con eficacia de cosa juzgada. Vid.

Nuzzo (2008), pp. 1-4.
13 DAMASKA (2000), pp. 154 y ss; 212-213; 233-234; 330-332 y 381-388; y del mismo (2003), pp. 174-178.

Bien es verdad que el autor, sobre todo en la primera obra, expone dos formas generales de concebir la justicia:
orientada a la resolucién de conflictos (tipica del laissez faire) o dirigida a la aplicacién de politicas (tipica
del activismo del Estado de Bienestar). Con todo, estas concepciones se combinan con formas y estructuras
de los érganos o autoridades judiciales existentes en cada sistema de justicia (formas de ejercicio del “poder
judicial”), en las que se distinguirfan el poder jerdrquico y el paritario. Los modelos procesales concretos
surgirfan de la combinacién de las dos orientaciones generales de los procesos con las dos formas de ejercicio
de poder. Es decir, de las combinaciones de procesos como resolucién de litigios o aplicacién de politicas
con las formas de poder jerdrquicas o paritarias. En la exposicién se realiza un amplio conjunto de matices
y precisiones, sin embargo, detrds del discurso construido subyace una légica de tensién excluyente donde
cada variable procesal o forma de poder se mira como opuesta e inversamente proporcional a la otra, lo cual
resulta discutible, especialmente por la eleccién de los modelos opuestos y sus configuraciones.

14 FLETCHER (2004), pp. 323-335.
5 TARUFFO (2008), pp. 229-249.
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no excluyente de ambas en la nocién de «justo proceso», al punto de que éste (el
proceso) no se satisface con la pura dimensién «procedural justice» con renuncia
a la decisién correcta. Por ese motivo se afirma la necesidad de que el proceso
se encuentre orientado a la consecucién de la misma, y que dicha sistemdtica
orientacién sea una consecuencia o exigencia del proceso justo. De esa manera se
explica que la forma jurisdiccional de aplicacién del Derecho y especialmente del
Derecho penal'® sea en si misma una garantia. Es decir, se explica su condicién
de tal fundamentalmente porque asegura un grado de juridicidad y racionalidad
en la decisién (adjudicacién) que no ofrece ninguna otra forma de aplicacién del
Derecho o medio de resolucién de conflictos".

Cuando el andlisis arranca desde la exigencia del derecho al recurso incardinado
en el debido proceso, y dentro de él en la tutela judicial efectiva, resulta fundamen-
tal la consideracién precedente, porque afiade un excelente argumento tedrico a
nuestra posicién, en el sentido que la existencia de un derecho al recurso aparece
naturalmente exigido por el justo proceso en cuanto medio procesal-epistémico
dispuesto en el proceso para la obtencién de decisiones correctas o justas. En la
misma linea, NUzz0'" pone de relieve la relacién intima de la funcién procesal y
los medios de impugnacién. De aqui resulta entonces que el recurso es garantia
procesal y, al tiempo, regla o garantia epistemolégica, esto es, un mecanismo a
disposicién de las partes para impugnar las resoluciones que les perjudican y, de
otra parte, un medio procesal para maximizar las probabilidades de acierto judicial
y de decisiones justas'.

Pero todavia con mayor grado de especificidad, se habrd de apuntar que un
sistema procesal del cardcter enfatizado precedentemente, con un sistema de va-
loracién racional del mérito probatorio, tenderd a prever en su disefio, a su vez,

' Vid. MoNTERO (1997), pp. 15-21; FERRAJOLI (1995), pp. 33-116 y 537-603, aunque a lo largo de toda la
obra subyace la idea de que el garantismo penal descansa en la garantia jurisdiccional. Sin ella se diluyen las
demds garantias procesales y sustanciales o de Derecho material. En la misma linea, DE Caro (2004), pp.
5 y ss; RUGGIERO (2004), pp. 77 y ss; DE Rosa (2004), pp. 87 y ss; CECANESE (2004), pp. 146-147; CaprrA
(2004), pp. 153-173; MaRCOLINI (2005), pp. 160-176 y 183-187.

Cabe poner de relieve la critica que se ha hecho en este sentido a sistemas de negociacién penal como el
estadounidense. ILLUMINATI (1988), p. 4, no duda en calificar al sistema de negociacién penal estadounidense
(que es la forma general de aplicacién de la Ley penal en ese paifs) como un sistema de aplicacién de la Ley
penal de cardcter burocrético-administrativo, el cual en definitiva toma el lugar del sistema jurisdiccional y
acusatorio tedricamente consagrado.

7 Vid. FErrajOLI (2007-2), pp. 333 y ss, 695 y ss, y del mismo (2007-b), pp. 71 y ss, 90 y ss, 212 y ss.;
(1995) passim.

'8 Nuzzo (2008), p. 3 y pp. 38-39.
19 CALAMANDREI (1945¢), pp. 199 y ss.
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un sistema de recursos eficientes. En este orden de ideas, no es coherente consa-
grar el cardcter racional cognoscitivo del modelo procesal y luego no garantizar
adecuadamente dicha naturaleza. Por el contrario, en los modelos de orientacién
no cognoscitivista, que enfatizan la perspectiva intimista o subjetiva del enjui-
ciamiento féctico, como aquel resultado que surge del contacto inmediato del
juzgador con la prictica de la prueba, como «fogonazo» de conviccién holistico,
inverificable e insustituible, ird acompanado de ordinario por un débil sistema de
recursos, que practicamente impida cualquier control sobre el enjuiciamiento con
relacién al mérito, especialmente probatorio. Nétese como, por ejemplo, Ferrer®
aparece apuntando la relacién existente entre un sistema de valoracién racional
de la prueba y la existencia de controles por via recursiva eficientes, en contraste
con los modelos irracionales de valoracién o eminentemente persuasivos que en
general vienen vinculados con sistemas recursivos muy débiles que en la prictica
impiden cualquier control eficaz sobre la racionalidad del juicio fictico y la forma
de valoracién de la prueba. Lo dicho se podria formular entonces como la siguiente
relacién: mientras mds racional sea la valoracién-motivacién mds posibilidades
de articular controles eficaces sobre la correccién del juicio féctico y juridico,
y, al contrario, sistemas de prueba orientados a la persuasién (subjetivos) y con
valoracién intimista e irracional tenderdn a favorecer —en la prictica— modelos
recursivos débiles o incluso ineficaces.

En la légica del modelo racional y cognoscitivista de proceso jurisdiccional el
recurso no es el medio para sustituir una valoracién intima y subjetiva por otra
de la misma naturaleza, sino la via para verificar la racionalidad del juicio mismo
como resultado de la valoracién de la prueba® o en el caso del segundo grado
(apelacién) la forma de sustituir una valoracién comprobadamente incorrecta®.

2. El recurso como mecanismo para maximizar las posibilidades de obtencion
de una sentencia justa (ante el error) y como garantia procesal de parte (ante la
insatisfaccion subjetiva)

El enjuiciamiento jurisdiccional, como toda actividad humana, no escapaala
posibilidad de error, que amenaza con frustrar la correcta aplicacién del Derecho.

20 FERRER (2007), pp. 62-66; Gascén (1999), p. 8; y antes TARUFFO (2005a), pp. 167-219. Entre nosotros,
AccaTiNo (2009), pp. 347-361; y del mismo (2010), pp. 119-143.

2 Jbid. cit. supra.

22 Es evidente que por esta razén la misma existencia de un recurso eficaz retroacttia sobre las fases procesales
anteriores, obrando como elemento de potenciacién racionalizadora del proceso previo y del enjuiciamiento.
Incluso aquello aparece reconocido por TWINING (2006), pp. 220-222.
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Tal resulta una realidad inextirpable o insuprimible del todo, pero desde luego
ello no significa que el proceso resignadamente no deba contemplar (como toda
realidad normativa) los mecanismos que maximicen sus fines (los del proceso) y
minimicen las condiciones que atentan o produzcan un decaimiento de aquéllos,
pues de esto depende en buena medida que la jurisdiccién se resuelva en la apli-
cacién justa del Derecho®.

Ciertamente la represién del error judicial materializado en una resolucién
judicial injusta no es el tnico fundamento de los medios de impugnacién ni
opera por si sélo. Determinados recursos persiguen la uniformidad tendencial de
la aplicacién del Derecho objetivo junto a la correccién de errores, otros buscan
dar tutela a precisas garantias procesales. En este dltimo caso la injusticia material
de la resolucién no importa, sino que lo relevante es que ella provenga o sea el
resultado de un proceso sin garantias. En segundo término, en todos los supuestos,
los medios de impugnacién operan como mecanismos procesales a disposicién de
las partes; son éstas las que deben impugnar o resistir la resolucién judicial, con
lo cual, obviamente, el error judicial no basta para que opere la via impugnativa
o recursiva: se requiere de la insatisfaccidn subjetiva, es decir, ha de concurrir el
denominado fundamento subjetivo®.

Aun con matices debe afirmarse, no obstante, la necesidad de considerar al
error como un fundamento objetivo del recurso, con lo cual discrepamos de las
posiciones que lo han querido desdenar como irrelevante, ddndole énfasis sélo o
preferentemente al fundamento subjetivo, queriendo alentar una perspectiva en
donde se busca subrayar el cardcter de medio a disposicién de las partes, lo que
por lo demds calza con su condicién de garantia procesal: en dltimo término —se
sostiene— la interposicién del recurso se explica en la insatisfaccién subjetiva y
por ello —se esgrime— la parte no soporta la carga de demostrar ningtin error para
recurrir. Efectivamente ello es asi, la interposicién del recurso viene explicada en la
insatisfaccién subjetiva de un legitimado, lo cual es una prueba de su condicién de
garantia procesal. Pero el andlisis queda trunco si no se observa al mismo tiempo
que lo que hace el recurrente a través de la interposicién de un recurso es hacer
valer una pretensién impugnativa que tinicamente podrd prosperar si efectivamente
se comprueba el error fictico o juridico o la infraccién procesal. Y por eso mismo
en su interposicién debe esgrimir ordinariamente estas situaciones que justifican la

% En ello hay bastante uniformidad en la doctrina procesal mds autorizada, vid. CALAMANDREI (1945b), pp.
350y ss; WACH (2006), pp. 249 y ss; RoxiN (2000), pp. 445 y ss.; ORTELLS (1998), pp. 343-344, y del mismo
(2009), p. 485; MONTERO (2005), p. 406; Nuzzo (2008), p. 20; D1 Luciano (2009), pp. 1-2. En nuestro
medio CoRrTEZ (2005), pp. 4-10. Se manifiesta en contra Carocca (2000), pp. 310-311.

2% Vid. CorTEZ (2005), pp. 6-10.
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necesidad de conocimiento en fase de recurso. La pura insatisfaccién y el gravamen
(desde una perspectiva subjetiva) no bastan para que el recurso prospere. Es a partir
de esta constatacién que no se puede negar el fundamento objetivo del recurso
0, si se quiere —con mds precision— de la pretensién recursiva. Aqui opera una
relacién equivalente a la que se da entre accién procesal, como derecho a acceder
a la jurisdiccién y a una decisién fundada y la pretensién procesal misma, la que
para ser estimada requiere que se dé o verifique el fundamento objetivo, como es
el conjunto de hechos relevantes deducidos®.

Ligado, por otra parte, a todo lo dicho se encuentra el problema epistemoldgico,
referido a si efectivamente las impugnaciones que constituyen una revisio prioris
instantiae son un medio adecuado para eliminar errores de juicio o, mejor, para
asegurar la justicia de la decisién, reduciendo al minimo posible las probabilidades
de error en la decisién final del proceso. Ciertamente se ha querido atacar a la
apelacién y a otros recursos andlogos desde este punto de vista, argumentando que
éstos no constituyen en absoluto medios adecuados, pues el juzgador ad guem o
del recurso tiene las mismas probabilidades de error judicial que el de la (primera)
instancia o, incluso mayores si se sostiene que la calidad de su conocimiento es
peor, atendida la falta de inmediacién con las fuentes de prueba®.

El argumento anterior tiene importancia, pues la interpretacién predominante
de la libre valoracién en nuestro medio se ha basado en una consideracién desme-
surada atribuida al principio de inmediacién, como si este método de prdctica de
la prueba fuera ademds principio o presupuesto para la justa y racional valoracién,
con lo cual se produce un desplazamiento o traslado de la incidencia del principio
desde su estimacién como técnica de préctica (formacién) de la prueba a su con-
sideracién como presupuesto para la valoracién, de modo que se concluye que no
hay valoracién probatoria adecuada por un sujeto u érgano que no haya intervenido
inmediatamente en la prictica de la prueba. A partir de alli se vinieron a desprender
los argumentos de la soberania del juicio de valoracién y la imposibilidad de revisarla
como tal. Por esta via se transité hacia la concepcién intimista de la valoracién. En
esa visién desde luego es fundamental la percepcién inmediata que sirve a la per-
suasién que es imposible de expresar e imposible de controlar por un tercero que no
haya adquirido la misma persuasién inmediatamente”. Dicho esquema concibe al

» CALAMANDREI (1945¢), pp. 202-203.

26 Argumento que se repite bastante en la doctrina procesal de nuestro entorno, y que tiene una larga data,
encontréndose ya formulada aunque con matices de relieve en Wach.

¥ FERRER (2007), pp. 63-64. Entre nosotros, han incidido sobre el punto: CoLoma (2005), pp. 5-34, y
AccatINO (2009), pp. 347-362, y del mismo (2010), pp. 119-143.
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recurso no como un instrumento procesal destinado a asegurar la racionalidad del
enjuiciamiento, la correccién de éste como expresion de racionalidad, sino antes
bien cual instrumento autoritario tipicamente jerdrquico (propio de los sistemas
autoritarios y jerdrquicos, en oposicién a los liberales y paritarios), pues se le con-
sidera un mecanismo de reemplazo de convicciones subjetivas, las cuales, en razén
de su irracionalidad, no son cotejables para distinguir a una como mejor o correcta:
simplemente, en esa l6gica, por medio del recurso se hace primar la conviccién del
que tiene mds jerarquia®, pero que supuestamente se encuentra en una posiciéon
epistemoldgica de menor calidad para conocer y pronunciarse respecto del resultado
probatorio, justamente porque no ha intervenido con inmediacién en la prictica de
la prueba, conociendo de la préctica en principio por la via de registros.

Las cosas, sin embargo, no son de esta manera, sino bien distintas®. En efecto,
hay varios motivos para afirmar la necesidad de auténtica racionalidad en la valo-
racién probatoria y, sobre todo, para sostener la legitimidad de una revisio prioris
instantiae en razén de la superioridad de la posicién epistemoldgica del juzgador
ad quem respecto del a quo, en contra de lo que se supone. Primero, aquél cuenta
o podria contar con mds informacién objetiva que el de primer grado, lo cual hace
aumentar las posibilidades de exactitud de la decisién. Asi, si nos hallamos en un
sistema de segunda instancia, ello supone por regla general las posibilidades de
aportacién de nuevas pruebas, incluso en las modalidades restrictivas de revisio
prioris instantiae, y también la aportacién de hechos desconocidos o de hechos
nuevos.

En segundo lugar, no sélo eso, el juzgador ad quem cuenta ademds con la misma
decisién del juzgador @ gquo, de modo que no resuelve ex novo, como ha debido
hacerlo el juzgador de (primera) instancia, sino a partir de todo el material de la
(primera) instancia, mds el material fictico y probatorio nuevo eventualmente
introducido en (segunda) instancia, y contando ya con la primera decisién e,
incluso, pudiendo contar ademds con la opinidén disidente que contrasta con la
de mayoria en caso de un tribunal colegiado de primera instancia. Estos elemen-
tos incrementan el acervo a partir del cual se formulard el segundo juicio (o el
control recursivo), concediendo una posicién epistemoldgica al juzgador ad quem
sustancialmente superior respecto del de primera. En efecto, cualquiera que haya
intervenido en un proceso de toma de decisiones sabe que el que resuelve o se pro-
nuncia al final, después que otros, y conociendo los pronunciamientos anteriores,
tiene mds posibilidades de acierto, pues su andlisis arranca de un punto en donde

2 DAMASKA (2000), pp. 212-213; y del mismo (2003), pp. 174-178. En contra Gascon (1999), p. 8.

# Para la correcta comprensién vale partir considerando a WacH (2006), pp. 257-258.
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se han anticipado perspectivas de andlisis, reflexiones juridicas, enjuiciamientos
valorativos sobre la prueba y en donde se ha propuesto una solucién o, incluso,
mds de una posible.

En tercer término, ademds hay que considerar los argumentos basados en la
mayor experiencia y en la mds alta formacién de los jueces superiores o de segundo
grado, generalmente mds experimentados y formados que los de primera instancia,
elementos que también inciden en las posibilidades de acierto.

Consecuentemente, a nuestro juicio, es erréneo afirmar sin mds que el juez de
tnica o primera instancia tiene un conocimiento de mejor calidad y una mejor
posicién epistemoldgica —gracias a la inmediacién— que el juzgador de segunda
instancia (o ad quem)®. Se trata de una simplificacién nociva que ha enraizado
en nuestro medio, con perniciosas consecuencias.

II. DERECHO AL RECURSO EN EL PROCESO PENAL CHILENO
1. Bases normativas del derecho al recurso

Existe una amplia coincidencia en nuestro medio® sobre el derecho al re-
curso y su incardinacién normativa en la Constitucién como parte del debido
proceso o del justo y racional procedimiento. En el constitucionalismo chileno
hubo pricticamente desde la gestacién normativa de la Constitucién en adelante
una opinién mds o menos pacifica en orden a considerar el derecho al recurso
un elemento integrador del debido proceso, que en definitiva fue recogido en el
art. 19.3 inc. 5° CPR. El desarrollo de este elemento del debido proceso, que ya
aparece mencionado expresamente por la CENC??, no obstante, se limitaba a
su pura enunciacién, lo que no estaba acompafiado con un desarrollo técnico o
dogmdtico relevante. Tal situacién se mantuvo invariable por un tiempo, hasta
que en el afo 1989 se reforma la Constitucién y con ello se introduce el art. 5°
inc. 20 de la CPR en su actual redaccidn, con el cual se sanciona explicitamente
el cardcter supra legal de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y vigentes. El constitucionalismo chileno comienza a hablar
del bloque de constitucionalidad, integrado por la Constitucién y por las dichas
normas internacionales, que pasan a hacer parte del ordenamiento constitucional.

3 Al respecto consultar las clarividentes palabras de CALAMANDREIL (1945¢), p. 203.

3 Vid. en el constitucionalismo Sitva (2002), pp. 76-78; Evans (2004), pp. 142-144; FERNANDEZ (2006),
pp- 49-85; NOGUEIRA (2007), pp. 9-16y 19 y ss.; y en el procesalismo, puede consultarse Carocca (2000),
pp- 311-312; BOrDALI (2003), p. 258; TavoLarI (2005), pp. 393 y ss; CORTEZ (2005), pp. 17 y ss.; DUCE y
RGO (2007), pp. 508-509; HorviTz (2009), pp. 9-25.

32 Vid. Siva (2002), pp. 76-78; Evans (2004), pp. 142-144.
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A partir de alli se pueden vislumbrar nuevos respaldos normativos de rango supra
legal para el derecho al recurso en cuanto contenido del debido proceso. En tér-
minos generales las normas internacionales dotaron de un contenido explicito y
mds preciso a la cldusula constitucional del debido proceso®, que en lo tocante al
derecho al recurso hay que referir a los arts. 14.5 PIDCP y 8.2 letra h) CADH.
Estas dos normas lo reconocen de manera explicita y, por lo tanto, nadie puede
dudar que esté perfectamente configurado como garantfa.

A nivel legal el derecho al recurso no recibe en nuestro ordenamiento un expli-
cito reconocimiento, aunque existen normas en el CPP que permiten sostener la
armdnica recepcién de las garantias procesales en general. Asi, el art. 10 se refiere a
la denominada cautela de garantfa, en donde expresamente se le reconoce eficacia
directa a las «garantias judiciales» de la Constitucién y los tratados internacionales,
aunque el precepto tenga el defecto de que aparezca declarando aquello sélo a
favor del imputado. El art. 4° se refiere a su turno a la presuncién de inocencia y,
concretamente, al trato de inocencia. Dice que «Ninguna persona serd considerada
culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme»,
poniendo de relieve que la presuncién cede sélo ante la irrevocabilidad de la deci-
sién de condena, a la que se arriba tinicamente en el momento de la firmeza. Tal
declaracién parte del supuesto que el proceso se ha de estructurar sobre la base de
la existencia de recursos contra la sentencia definitiva, de modo que la presuncién
se deba predicar incluso respecto de ella (de la sentencia definitiva), en el entendido
que el imputado aun condenado puede todavia obstaculizar el directo efecto de
irrevocabilidad de la sentencia a través de un recurso en su contra, lo cual ademds
enlaza muy bien con la defensa y las garantias procesales reconocidas al imputado
en el art. 7° del CPP, desde la primera actuacién y a lo largo de todo el proceso
penal, hasta la completa ejecucién de la sentencia (imputado-condenado), con
lo cual todas esas garantias —las de la Constitucién incluidas— son acervo juridico
del imputado durante todas las fases del procedimiento, alcanzando entonces al
debido proceso y en él al derecho al recurso.

» No ignoramos que una linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional ha puesto en el dltimo tiempo
una inquietante nota de incertidumbre acerca de la cuestién incluso en sus bases, al pronunciarse sobre un
aspecto determinado del derecho al recurso a propésito de la inaplicabilidad del art. 387 inciso segundo
CPP, hipétesis en la cual ha vertido ciertos argumentos juridicos que prima facie podrian parecer negadores
del derecho al recurso como contenido de rango constitucional o incluido en el debido proceso, aunque el
mismo Tribunal, vislumbrando las posibles consecuencias negativas que podrian derivarse de los mismos,
se ha apresurado a precisar que se trata de pronunciamientos de control concreto de constitucionalidad,
insinuando con ello que en un control abstracto de la norma legal con el precepto constitucional el resultado
podria ser otro, vale decir, la posible tacha de inconstitucionalidad del precepto. Vid STC de 30 de enero
de 2008, rol 986-2007; STC de 1 de abril de 2008, rol 821-07-INA; STC de 7 de octubre de 2008, Rol
Ne 1.130-07-INA.
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2. Qué significa el derecho al recurso

Aun con todo lo dicho, la unanimidad sobre la existencia del derecho al re-
curso y su incardinacién constitucional en el debido proceso (o justo y racional
procedimiento) en buena medida resulta slo una coincidencia inicial, es decir,
en el punto de partida del andlisis. Pero desde alli en adelante la convergencia de
opiniones tiende a diluirse. En efecto, al revisar la doctrina y la jurisprudencia se
advierte que existe una gran dispersién de conceptos sobre lo que se compren-
derfa —desde el punto de vista juridico estricto— en el derecho al recurso. Por lo
anterior es oportuno atender al estudio de su contenido o contenidos, cuestién
que nos permitird hacer el enfoque mds exacto del problema fundamental, cual
es la correspondencia mds o menos (in)satisfactoria de la articulacién legal del
sistema de recursos penales y de su realidad aplicativa con los requerimientos
normativos derivados del reconocimiento del derecho al recurso.

Creemos que una visién integral del problema necesita de un escrutinio
que distinga partes distintas en la totalidad de la cuestidn, las que funcionarfan
como variables dentro del andlisis. En primer lugar resulta fundamental la de-
terminacién juridica de lo que sea el derecho al recurso en el proceso penal y
los contenidos del mismo. Y, en segundo lugar, la confrontacién de aquello con
la articulacién legal concreta del recurso de nulidad, para hacer patentes cudles
son las cuestiones de la regulacién que son insatisfactorias y en qué medida, y
cudles los déficits claramente delimitados en la realidad aplicativa.

Al analizar el soporte constitucional de la garantia del debido proceso y el
desarrollo interpretativo de los arts. 14.5 PIDCP y 8.2 CADH, se observa que
existe base para considerar que el contenido del derecho al recurso es complejo,
en el sentido que se integran en él varios contenidos especificos o aspectos, que
sumados permiten su completa configuracién normativa. Un primer pronun-
ciamiento interpretativo en este sentido aparece en la jurisprudencia del Comité
de derechos humanos de la ONU, que en el Dictamen de 20 de junio de 2000
(caso Gémez Vdsquez c. Espana, 701/1996), afirma que el derecho al recurso
del art. 14.5 PIDCP se satisface con una revisién integral del fallo recurrido,
de modo que el recurso previsto en la legislacién interna —con independencia
de la denominacién que adopte— debe entonces permitir un entero o integral
examen de la sentencia de fondo, con lo cual, de manera implicita se comienza
a sostener lo que denominamos un contenido complejo del derecho al recurso,
pues de algin modo puede mantenerse que éste se descompone en aspectos
distintos, puesto que de alli se colige que ya no es suficiente la sola existencia
de uno o mds recursos contra la sentencia de fondo, sino que se exige o anade
la exigencia de un especifico tipo de examen: la revision integral o completa de
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lo resuelto. Lo anterior aparece refrendado posteriormente en la jurisprudencia
del mismo Comité de derechos humanos de la ONU en el Dictamen de 30 de
julio de 2003 (en caso Joseph Semey c. Espana), en Dictamen de 7 de agosto
de 2003 (en caso Sineiro Ferndndez c. Espana, 1007/2001), en Dictamen de
1 de noviembre de 2004 (en caso Alba Cabriada c. Espafa), y en Dictamen de
29 de marzo de 2005 (en caso Martinez Ferndndez c. Espana).

En el dmbito de la CADH, la opinién m4s nitida de la Corte Interamerica-
na en esta linea es la contenida en la Sentencia de 2 de julio de 2004 (en caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica), en la que aparece explicitamente recogiendo
la doctrina del Comité de derechos humanos de la ONU, pero aun con mds
precisién que en ésta. Se expresa y afirma que el derecho al recurso del art. 8.2
letra h) implica que “La posibilidad de ‘recurrir el fallo’ debe ser accesible, sin
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho” (n. 164), y
luego, por separado, dispone que “Independientemente de la denominacién
que se le dé al recurso existente para recurrir un fallo, lo importante es que
dicho recurso garantice un examen integral de la decisidn recurrida”. También
establece el mismo criterio, aunque de manera menos patente, la Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 1999 (en
caso Castillo Petruzzi y otros v/s Pert).

Con base en estos antecedentes creemos que resulta necesaria la distincién
de aspectos diversos que integran un contenido complejo del derecho al recurso.
Existe base bastante clara en la citada jurisprudencia y en los textos de los tra-
tados internacionales consignados para distinguir y separar el acceso al recurso
del examen integral (como tipo de examen) con sus respectivos significados y
precisas consecuencias. Pero todavia nos parece que junto con estos dos conte-
nidos se deba afadir de manera inevitable un tercer aspecto como es la calidad
del examen jurisdiccional que se abre con la fase de recurso, el cual debe reunir
unas caracteristicas bien distintivas, que son necesarias para no ver frustrados
en buena medida la misma esencia del derecho al recurso.

Serd este el esquema de andlisis del contenido del derecho al recurso que apli-
caremos en las pdginas que siguen.

III. ANALISIS DE LOS ASPECTOS DEL DERECHO AL RECURSO

El derecho al recurso puede ser definido como el reconocimiento a las partes e
intervinientes de la titularidad de la facultad o poder para impugnar las sentencias
de fondo (y resoluciones equivalentes) que le agravian, a través de un recurso que
permita la revisién del enjuiciamiento de primer grado y asegure un conocimiento
adecuado o correspondiente a su objeto.
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Tal cual hemos anticipado, es menester distinguir dentro del derecho al recurso
los siguientes aspectos®: (1) primero, el derecho de acceso al mismo, (2) segundo,
la necesidad de un tipo de examen especifico, y (3) tercero, la calidad del cono-
cimiento y decisién del recurso como manifestacién de tutela jurisdiccional. El
tratamiento separado y diferenciado permitird identificar un contenido y eficacia
juridicos cientificamente delimitables para cada uno de ellos, circunstancia que
clarificay precisa la amplitud de las materias incluidas en la totalidad del objeto de
andlisis, sin quedarnos entrampados en las parcelas del problema, confundiendo la
parte por el todo, o confundiendo argumentos que hacen a una parte del objeto
y que se utilizan con referencia al todo.

1. El acceso al recurso: pro actionis o favor impugnationis

El contenido primario del derecho al recurso es el acceso al mismo, el cual se
vincula a la existencia legal de recursos y a la facilidad de acceso, cuestién que se ha
de valorar en varios aspectos de la regulacién del sistema recursivo. Este contenido
tiene inmediata relacién con la forma de concebir el sistema de recursos, el cual
debe estar a disposicién de las partes e intervinientes a los que se les reconoce el
derecho a valerse de los mismos para impugnar las resoluciones agraviantes.

Ciertamente el acceso a los recursos en nuestro sistema —como en la mayoria
de paises de nuestro entorno juridico— es materia de configuracién legal, de modo
que el legislador puede imponer unos presupuestos y requisitos para el ejercicio
del derecho, pero al mismo tiempo ello no ha de importar la introduccién de for-
mas (formalismos) y condiciones que hagan ilusorio o gravoso lo que se reconoce
inicialmente como garantia. De otro modo la configuracién serfa el medio para
proceder al vaciamiento de la misma, privindole de cualquier eficacia siquiera
condicionante. Desde luego, ello importa una condicién de respeto en su esencia
para el legislador, pero también proyecta su eficacia condicionante a la realidad
aplicativa e interpretativa. Consecuentemente, en la realidad aplicativa, es decir,
en la jurisprudencia, se deberfa tener muy en cuenta este punto de partida sobre
todo en la verificacién de estas cuestiones a través de los denominados controles
de admisibilidad que les corresponde aplicar a los érganos jurisdiccionales.

a) La cuestion del régimen de presupuestos y requisitos del recurso y del respectivo
control-aplicacion judicial

En primer término, el asunto implica lo que la doctrina suele denominar
cuestiones de recurribilidad objetiva y cuestiones de recurribilidad subjetiva. Las

3 Vid. FERNANDEZ (2005), pp. 145-169; NOGUEIRA (2007), pp. 104-118, que al analizar la jurisprudencia
del sistema interamericano de justicia, vislumbra en ella esta cuestion.
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primeras apuntan a la determinacién de las resoluciones y contenidos susceptibles
de ser impugnados a través de un recurso determinado (resoluciones recurribles).
Las segundas son aquellas referidas a qué sujetos tienen el poder o el derecho de
impugnar a través de un recurso determinado una resolucién (lo que suele deno-
minarse legitimacién). Tanto unas como otras son primer objeto de un régimen de
acceso al recurso y determinan en términos absolutos la entrada al mismo, de modo
que si una resolucién no es recurrible por un recurso ella simple y llanamente no
queda sometida a esa impugnacién. Algo andlogo acontece con la recurribilidad
subjetiva, de manera que si un sujeto procesal no estd legitimado no puede en
absoluto recurrir. Pero esto que parece una obviedad no permite, sin embargo, el
razonamiento contrario sensu, de suerte que se pueda concluir que el recurso sea en
las hipétesis contrarias siempre admisible. Es decir, son presupuestos necesarios, pero
no suficientes. Aparte se requerird del interés procesal (otro presupuesto), y ademds
que la concreta interposicion se realice con los requisitos legales. Aun, con todo, tan
importante como el régimen normativo de presupuestos y requisitos —en cuanto
determinacién normativa del acceso al recurso— es el sistema de control-aplicacién
judicial de entrada (control de admisibilidad del recurso), el cual en la préctica acaba
declarando la concurrencia de los presupuestos y requisitos necesarios para acceder
a la fase de recursos. El acceso al recurso entonces posee dos aspectos bien nitidos y
diferenciables complementarios: de una parte, las determinaciones normativas y, de
otra, las cuestiones de aplicacién o de control de admisibilidad judicial.

Cabe precisar respecto de lo normativo que el establecimiento de presupuestos
y requisitos procesales de los recursos es una cuestion propia de configuracion legal
y en principio el mismo establecimiento de ellos no importa infraccién al derecho
a recurrir y, por lo tanto, es perfectamente posible que el legislador establezca unas
limitaciones, condiciones y formas de hacer valer los recursos por los intervinientes
procesales, lo cual en si mismo no se insinda contrario al acceso a los recursos.
Pero lo anterior es plausible en la medida que ésta sea una configuracién que tenga
un sentido o funcién que se justifique en el contexto procesal en que se aplica y
no importe una limitacién esencial que reduzca a su minima expresién el acceso
al recurso o que infrinja principios esenciales del proceso como el de igualdad de
partes o que introduzca formalismos enervantes dispuestos para la exclusién de
la oportunidad recursiva o su gravosa o compleja utilizacién®.

El derecho al recurso supondrd que en la ley procesal se contemple la existencia
de normas para impugnar las resoluciones que causen agravio a las partes (e inter-

¥ Justamente este tipo de consideraciones ha supuesto el undnime rechazo —en la dogmdtica y las legisla-
ciones— de la reforma en perjuicio del recurrente. Vid. Roxin (2000), pp. 454-455; Lorez (2007), pp. 9-18;
BARRIENTOS (2007), pp. 175-207, aunque con importantes matices tocantes a su amplitud.
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vinientes) y especialmente para atacar la sentencia de fondo, pero junto con ello se
tiene que poner énfasis en el acceso mismo a los medios de impugnacién puesto
que no cabe duda, a nuestro juicio, que el derecho al recurso implicard ante todo
una articulacién legal del recurso y una aplicacién jurisprudencial que tiendan a
la potenciacidn y facilitacién del acceso, y no al revés, lo que, precisamente, viene
exigido por el derecho al recurso en su contenido de acceso al mismo. En el derecho
comparado la fuerza dada al acceso al recurso —en casos paradigmdticos como el
italiano®— encuentra amplia recepcién en el propio sistema de recursos penales, a
través de diversas normas y mecanismos procesales. Asi, en primer lugar, se concibe
como disposicién general la regla de conversién de los medios de impugnacién
del art. 568.5 CPPi, que hace prevalecer la voluntad del impugnante por sobre
la calificacién juridica formal del medio que se emplea, lo que permite sostener
la amplisima eficacia normativa del principio acufiado en ese sistema del favor
impugnationis, que marca y distingue toda la aplicacién de las reglas de acceso a
los medios de impugnacién legalmente establecidos.

Afade la misma norma, por otra parte, que la impugnacién interpuesta ante
juez incompetente —en lugar de provocar la declaracién de inadmisibilidad— se re-
suelve con el deber del juez de remitirla al juez competente”. Se regula también en
el modelo italiano, la situacidn concreta de conversiédn del recurso de casacién en
apelacién en la hipétesis de varias impugnaciones distintas (casaciones y apelaciones
por distintos recurrentes) en contra de una misma resolucién, caso que se resuelve
con la conversién de las impugnaciones de casacién en apelaciones y no, desde luego,
con la declaracién de inadmisibilidad de aquellas (arts. 569.2 y 580 CPPi)*.

Por dltimo, se cierra el circulo normativo que garantiza el acceso al recurso con
la norma que dispone la taxatividad de la inadmisibilidad, de modo que ésta no
se puede declarar sino por las causales expresamente previstas por el legislador, la
cual también es parte de las reglas generales de los medios de impugnacién (art.
591 CPPi)”.

Otro tanto, en esa linea, puede observarse en la doctrina del TC espanol que
al interpretar el derecho al recurso y la garantia de la tutela judicial con relacién
al régimen de recursos de la LECrim ha dicho desde luego que el derecho al re-
curso importa necesariamente el acceso a los medios de impugnacién legalmente

3¢ Vid. ToNmt (2007), pp. 711-724; SANTALUCIA (2008), pp. 51-55; DE RoBERTO (2008), pp. 55-75, 155-
160 y 225-228; ForLier (2008), pp. 509-510.

% Vid. SaNTALUCIA (2008), pp. 51-55.
% Vid. DE RoBerTO (2008), pp. 55-75, 155-160 y 225-228.
¥ Vid. DE RoserTO (2008), pp. 225-228.
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previstos por la ley. En la doctrina constitucional se ha recalcado que es legitimo
que el legislador establezca presupuestos y requisitos procesales para el acceso al
recurso, pero que ello no puede suponer un formalismo enervante que haga pro-
blemdtico o dificil el acceso a los previstos legalmente, regla que necesariamente
debe proyectarse a su aplicacién jurisprudencial. La conclusién precedente se ha
basado en la consideracién de que esta garantia es manifestacién del principio pro
actione, que rige también en fase de recurso®.

La jurisprudencia internacional, tal como observamos anteriormente, distin-
gue el acceso al recurso como contenido especifico del derecho al recurso, con un
contenido distinto del tipo de conocimiento o examen que se exige al recurso®’.
Particularmente interesante es la detallada sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en Sentencia de 2 de julio de 2004, caso Herrera Ulloa
v/s Costa Rica, en donde a nuestro juicio se hace la separacién claramente entre
ambos aspectos. En las consideraciones de la Corte, en los apartados 140 a 167
se realiza una amplia exposicién sobre la materia y en varios pasajes se hace la
distincién anotada, la cual ademds queda expresada en el apartado 164 de manera
clara cuando sefiala: “La posibilidad de ‘recurrir del fallo’ debe ser accesible, sin
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio el derecho”. En esa misma
linea suele citarse el caso Castillo Petruzzi y otros v/s Perd, Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 1999.

El acceso al recurso en suma tiene interés, ya que de él deriva la consecuencia
de la necesidad normativo-legal de la existencia de medios de impugnacién contra
las resoluciones penales y en especial de aquellas de fondo. Junto con esto ademds
exige a nivel normativo las previsiones y disposiciones que faciliten verdaderamente
el acceso a los mismos, de manera que ello importard una regulacién que potencie
el uso expedito, y rechazard la configuracion legal de medios de impugnacién
formalista que desincentiven su utilizacién por su dificultad de acceso. En el nivel
jurisprudencial el acceso al recurso se expresard, sobre todo, en la necesaria aplica-
cién de los mecanismos de admisibilidad con una interpretacién favorable al acceso
al medio de impugnacién, debiendo hacer primar la voluntad de impugnacién por
sobre exigencias técnicas o formales que embaracen su ejercicio. La inadmisibilidad
al ser la negacién de acceso de un derecho en principio ampliamente reconocido
debe estar estrictamente motivada, pues ha de ser ésta la de derecho estricto, y no,
al revés, el acceso, como a menudo afirma la jurisprudencia.

% Vid. por todos, ORTELLS (1998), pp. 343-344; Tapia (2005), pp. 1093-1104; CALDERON (2005), pp. 161-
182.

41 Vid. NOGUEIRA (2007), pp. 104-118.
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Veamos hipétesis especificas de infraccién al acceso al recurso como contenido
del derecho al recurso en la regulacién nacional.

b) Primer problema de recurribilidad objetiva

La perplejidad normativa ha venido producida, en primer lugar, por el pre-
supuesto mds bdsico de todos, cual es la determinacién de las resoluciones im-
pugnables y sus contenidos susceptibles de impugnacién. La lacénica norma del
CPP que hace referencia a la sentencia definitiva sin mds, sin advertir que dentro
de ella pueden existir contenidos-decisiones que no son los que tipicamente se
consideran esenciales, tales como los que se refieren a los beneficios alternativos a
la pena o las costas*?, ha generado el problema respecto de la posibilidad de atacar
estas decisiones comprendidas en la sentencia definitiva. La jurisprudencia —dlti-
mamente Sentencias Corte Suprema, Rol N© 2.055-2008, de 26 de mayo de 2008
y Rol N°© 1.239-09, de 25 de marzo de 2009- y la doctrina se han pronunciado
por la desestimacién de la posibilidad de recurrir en contra de estos contenidos
de la sentencia, pues aun cuando se hallen contemplados en ella en realidad no
forman parte de la misma en cuanto su naturaleza juridica no serfa la de senten-
cia definitiva (resolucién que resuelve el asunto controvertido), afirmacién que
se hace con base en la denominada tesis de la desintegracién o disgregacién de
la sentencia definitiva. Este criterio resulta discutible, pues el problema es mds
complejo de lo que parece, sobre todo si se atiende a la evidente estrechez del sis-
tema recursivo chileno, lo cual en la prictica dejarfa a un conjunto de decisiones
judiciales importantes en la esfera del arbitrio judicial sin control de juridicidad
de ninguna especie.

En efecto, la jurisprudencia no ha advertido que el actual sistema procesal no sélo
sea de inica instancia, sino ademds de recurso dnico contra la sentencia definitiva, lo
cual significa que ésta, en principio, es impugnable slo a través del recurso de nulidad,
asalvo el recurso de queja, medio excepcional y atipico. Antes, en cambio, la sentencia
definitiva era impugnable por apelacién y también por casacién formay fondo. De ese
modo, la resolucién que desestimaba el otorgamiento de un beneficio aun cuando no
accedfa a la casacion si era apelable, como de hecho expresamente estaba consagrado
en el art. 25 de la Ley N° 18.216, circunstancia que reducia considerablemente el
problema. En otras palabras la teorfa de la disgregacién o desintegracién de la sentencia
negaba acceso a la casacién, pero no al derecho al recurso, el cual se satisfacia a través
del acceso a la apelacién, conforme aseguraba el art. 25 Ley N° 18.216.

No obstante, con el nuevo sistema procesal la apelacién no procede contra
sentencia definitiva dictada por el Tribunal de Juicio Oral: esta posibilidad queda
bloqueada entonces para la decisién sobre beneficios alli contenida, aunque el art.

2 CorTEZ (2007), pp. 59-62.
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25 de la Ley N 1.8216 no fuera inicialmente modificado sobre ese extremo, cir-
cunstancia que generaba una clara antinomia de textos: de una parte, la regla general
que convertia en inapelables las sentencias de los Tribunales de Juicio Oral y de otra
una norma particular como la del art. 25 de la Ley N°© 18.216 que aparecia con-
signando la apelabilidad de la denegatoria de beneficios alternativos. Tal contraste
normativo no fue advertido sino hasta bien entrado en vigor el nuevo proceso. Sélo
con posterioridad y con la finalidad de armonizar un sinnimero de contradicciones
legales, se decidié dictar la Ley N°© 19.806, denominada Normas Adecuatorias. En
ella se contempld el articulo 11 que modificaba el art. 25 de la Ley N° 18.216, su-
primiendo la posibilidad de recurrir de apelacién contra la denegatoria de beneficios
alternativos. Pues bien, es en este contexto normativo en que resulta particularmente
nociva la teorfa de la disgregacién de la sentencia. En efecto, ocluida la apelacién y
quedando tnicamente el recurso de nulidad como medio para impugnar la senten-
cia definitiva, dicha teorfa supone avalar la completa inatacabilidad de la decisién
sobre los denominados beneficios alternativos a la pena contenida en la sentencia
definitiva, desconociendo para esta decisién de fondo el derecho al recurso, cosa que
hasta antes de la reforma procesal penal no sucedia, aun sosteniendo la discutible
doctrina de la disgregacién, pues incluso en esa hipétesis pervivia la posibilidad de
apelar al amparo del articulo 25 de la Ley N° 18.216.

Tales cuestiones constituyen problemas juridico-positivos y jurisprudenciales
vinculados al acceso al recurso, el cual actualmente estd iluminado por ciertos criterios
desarrollados en la dogmdtica avanzada y en el Derecho positivo moderno, como
los denominados pro actionis 'y favor impugnationis. La jurisprudencia chilena ha
puesto en duda estos principios, aplicando criterios rigurosisimos de admisibilidad*
que cierran o restringen al méximo el acceso al recurso®. Pero, probablemente aqui
no sélo nos hallemos con un problema de interpretacién, sino ademds y en cierta
medida con un problema de ineficacia de los principios dentro de nuestro modelo
procesal. La norma no ha establecido, con respecto al acceso al recurso, pricticamente
ninguna garantfa normativa eficaz, lo cual desde luego es un déficit normativo®.

% Vid., entre muchas, Sentencia Corte Suprema, Rol N°© 267-2006, 15 de febrero de 2006, Identificador
Legal Publishing 33808; Sentencia Corte Suprema, Rol N°© 6.583-2006, de 30 de enero de 2007; Sentencia
Corte Suprema, Rol N° 1.304, de 8 de abril de 2008, LegalPublishing N°© 38720; Sentencia Corte Suprema,
Rol N° 2.055-2008, de 26 de mayo de 2008, LegalPublishing N° 39049; Sentencia Corte Apelaciones de
Temuco, Rol N° 1.113-2008, de 17 de noviembre de 2008.

# Sobre los problemas jurisprudenciales en el control de admisibilidad, vid. Cortez (2007), pp. 53 y ss.;
FERNANDEZ (2008), pp. 92y ss.

# Los argumentos aqu{ consignados aparecen con mds precisién en nuestra disidencia en Sentencia Corte
de Apelaciones de La Serena, Rol N° 203-2011, de 24 de agosto de 2011.
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Con todo, si la norma que determina las resoluciones recurribles puede
carecer de la precisién deseable en la determinacién de contenidos recurribles,
probablemente no sea el normativo el problema esencial al respecto, sino antes
bien el restrictivo control de acceso de nuestra jurisprudencia. Un ejemplo puede
ser justamente el de la “teorfa de la desintegracién”, que no parece conciliar con
el derecho de acceso al recurso. Tal es asi que la CA de Antofagasta con la misma
norma (imprecisa si se quiere) ha llegado a la solucién correcta que demanda-
mos, en Sentencia Rol N° 103-2008 de 11 de junio de 2008, y en Sentencia Rol
Ne 274-2008 de 17 de diciembre de 2008.

¢) Segundo problema de recurribilidad objetiva

Una segunda cuestién que plantea graves problemas desde el punto de vista
del acceso al recurso es la actual inexistencia del recurso mismo para impugnar
la sentencia dictada en el nuevo juicio tras la anulacién de una primera sentencia
(art. 387 inciso 2° CPP), situacién que ya ha sido denunciada, justo es decirlo,
por nuestra doctrina. As{ por ejemplo TavoLari*, Lorez¥, CorTeZ* y HorviTZY.
Piénsese que con la disposicién en vigor se niega el acceso al recurso de la segunda
sentencia como regla general, salvo que la segunda sentencia sea de condena y la
primera (anulada) hubiese sido absolutoria. Y en esa simplificacidn extrema de los
problemas juridicos complejos, se olvida el legislador que no sélo se le quedaba
atrds el caso en que se pasa de absolutoria a otra sentencia absolutoria —situacién
en que la negacién del recurso aun cuando criticable no parece escandalosa— sino
ademds el caso de que se pase de condenatoria a otra condenatoria, incluso con
posibilidad de ser mds grave la segunda que la primera anulada, en cuyo supuesto
la condena (mds grave incluso) con la norma simplificadora tampoco tiene acceso
a recurso alguno.

Lamentablemente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha incidido en
el punto con una orientacién en sentido aparentemente contrario, cuando se ha
tenido que pronunciar con ocasién de varios requerimientos de inaplicabilidad de la
norma, casos en los cuales ha atendido a circunstancias ficticas de cada situacién sub
lite, hecho que en lugar de aclarar el punto lo ha convertido en algo confuso™.

4 TAVOLARI (2005), pp.407-408.
7 LOPEZ (2005), pp. 445-447.

% CortEZ (2006), pp. 411-413.
# Horvirz (2009), pp. 9-25.

50 Vid. Tribunal Constitucional, Rol N° 986-2007, de 30 de enero de 2008; Tribunal Constitucional, Rol
Neo 821-07-INA, de 1 de abril de 2008; Tribunal Constitucional, Rol N° 1.130-07-INA, de 7 de octubre
de 2008.

-
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d) Problemas de recurribilidad subjetiva

Respecto a la recurribilidad subjetiva también se observa algtin problema de
relieve en relacién con el acceso al recurso, asi, por ejemplo, la falta de garantia
adecuada de la legitimacién del imputado, esto es, del acceso directo del imputa-
do como legitimado independiente y separado del defensor técnico. La cuestién
de la legitimacién del imputado, plantea una dificultad referida a la eficacia del
precepto que la establece en el art. 352 CPP en términos generales. En efecto,
cabe preguntarse si tal legitimacidn reconocida iz genere —y tal vez sin mucha
conciencia de lo que significaba—, cobra o no vigor dentro de la regulacién del
recurso de nulidad y de los demds recursos, o si ella guarda correspondencia con
el resto de la regulacién y con los requisitos de interposicién de los recursos, o si
se disponen o no de mecanismos efectivos para asegurar la adecuada expresién de
la voluntad impugnativa del imputado, sobre todo cuando ésta no es compartida
por el defensor, que, a menudo, ni siquiera es de confianza, o cuando se expre-
san simultdneamente y por separado las voluntades impugnativas del defensor
y del imputado y difieren en contenido. Lamentablemente estas interrogantes
esenciales no se han formulado y contestado con vigor en la prictica.

También ha sido problema de esta especie el tocante a la legitimacién del
Ministerio Publico para recurrir por la infraccién de garantias procesales, y es-
pecificamente por la del debido proceso. El punto generé dudas en la doctrina,
incluso con precisas opiniones en orden a esgrimir la falta de legitimacién del
Ministerio Pablico®', mientras que otra parte de aquélla mantuvo la posicién
contraria.

La primera opinién que negaba legitimacion activa al MP para recurrir por
infraccién de garantias procesales (y especificamente del debido proceso) se sostenia
en la misma naturaleza y origen politico de éstas, enfatizando que habian surgido
para la tutela de los particulares frente al poder estatal, y que en consecuencia,
teniendo en cuenta este origen (y sentido de ellas) las garantias procesales en esta
l6gica son una limitacién al poder estatal y por esta via al poder punitivo del
Estado. Desde este punto de vista —afirman sus sostenedores— resulta inadecuado
que se le permita esgrimir al MP la infraccién de una garantia de la que ¢l no
puede ser titular, y permitirle al Estado —por intermedio de aquél- beneficiarse o
aprovecharse de una infraccién que él mismo ha producido. En esa linea se sos-
tenfa que el MP era co-detentador de la potestad punitiva del Estado y que dada
esa calidad no podia al tiempo esgrimir la garantia del debido proceso en su favor,

>t Carocca (2003), p. 265; Lorez (2005), pp. 404-411; Duck y Rieco (2007), pp. 523 y ss; RIEUTORD
(2007), pp. 28-42.
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argumento que incluso quedé plasmado de ese modo en la minorfa disidente de
la jurisprudencia de la Corte Suprema’.

La posicién opuesta®, partidaria de la legitimacién del MP en los mismos
términos que las demds partes e intervinientes, se sirve, en primer lugar, de una
razén normativa expresa, como es la existencia de la norma general del art. 352
CPP que no hace distincién de ninguna especie por medio de la imposicién de
limites de recurribilidad subjetiva.

En segundo término, se ha puesto de relieve que aquella regla de igualdad
normativa encaja bien en un sistema procesal acusatorio que reconoce la igualdad
procesal de las partes, todo lo cual, por otra parte, se opone al establecimiento de
privilegios procesales a favor de una de las partes y en perjuicio de otra a través
del despojo de una oportunidad procesal o de la limitacién de posibilidades de
aprovechamiento de éstas.

En tercer término se ha apuntado® que no cabe confundir la funcién de parte
del MP con la de titularidad y ejercicio del ius puniendi (poder de castigo) que
siempre estd depositado de forma exclusiva y excluyente en el juzgador penal (el
tinico que puede imponer un castigo, art. 1° CPP). El MP concurre al proceso
como parte formal, en una estructura procesal triddica —actus trium personarum-—,
en el cual se deben asegurar oportunidades y medios parejos™ equivalentes para las
partes, lo que se presenta ademds como una caracteristica derivada de la simétrica
morfologia del proceso penal.

En fin, cabria afadir que el argumento de la titularidad subjetiva de las garan-
tias procesales, que por su origen y naturaleza no podria corresponderle al MP en
tanto 6rgano estatal, olvida que detrds de las garantias procesales como tales habrd
una norma o principio procesal con valor objetivo, en cuanto dispone la necesidad
de que el proceso se desarrolle de conformidad a ciertas formas vinculadas a la
estructura y principios fundamentales que ordenan el proceso penal y que resulta
menester preservar. A ese proceso, con esas formas y con esos principios todos
los intervinientes pueden y deben acceder: hay interés objetivo en ello. En otro
caso, se podria dar el absurdo juridico de llegar a consentir procesos en donde se
lesiona el principio de contradiccién o se desconocen oportunidades de prueba o

>2 Vid. opinién de minoria en estos fallos: Sentencia Corte Suprema, Rol N° 3.984-05, de 15 de noviembre
de 2005; Sentencia Corte Suprema, Rol N° 1.300-07, de 22 de mayo de 2007, y Sentencia Corte Suprema,
Rol N° 3.003-10, de 12 de julio de 2010.

%3 PEREIRA (2005), pp. 41-46; Tavolari (2005), pp. 260-269; CoRrTEZ (2006), pp. 66-78; FERNANDEZ (2008),
pp- 107-108.

>4 CortEZ (2006), pp. 74 v ss.
> Vid. supra.
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de alegacién o donde se infrinjan derechos determinados, con tal que todas estas
situaciones no se concreten en lesiones a los intereses procesales del imputado,
sino de los demds intervinientes y particularmente del MP.

La jurisprudencia de la CS inicialmente contradictoria y dubitativa® parece
haberse alineado al fin con la tesis que concede legitimacién activa al MD, la que
en definitiva nos parece la correcta. Asi cabe concluir a la luz de la Sentencia Cor-
te Suprema, Rol N° 3.984-05, de 15 de noviembre de 2005°7; Sentencia Corte
Suprema, Rol N° 4.656-05, de 30 de noviembre de 2005°%; Sentencia Corte Su-
prema, Rol N° 1.300-07, de 22 de mayo de 2007, y Sentencia Corte Suprema,
Rol N° 3.003-10, de 12 de julio de 2010, en las que se recogen en sustancia los
argumentos dados a favor de la legitimacién.

2. szo o0 naturaleza del examen recursivo: revisio prioris instantiae

El derecho al recurso no sélo importa acceso a un recurso en los términos
explicados. Lo anterior es relevante, pues se sostuvo por algunos que el derecho
respectivo se satisfacfa con el acceso simplemente®. El punto ademds es decisivo si
se tiene en cuenta que aquello entroncé en nuestro medio con la discusién de si el
derecho al recurso en materia penal exigfa la necesidad de consagrar la apelacién
contra la sentencia definitiva. Es bien conocido el debate que se inicié con ocasién
de la discusién y tramitacién legislativa del Proyecto de Cédigo Procesal Penal,
que propuso la eliminacién del segundo grado con la supresién de la apelacién y
el establecimiento en su lugar de un recurso de naturaleza esencialmente casacio-
nal. La discusién, como era natural, se centré en si aquello satisfacia el derecho al
recurso como contenido del debido proceso, que aparecia complementado por los
arts. 14.5 PIDCP y 8.2 CADH. La opinién dominante sostenia que el derecho al
recurso no exigfa un recurso precisamente de apelacién; los tratados internacionales
no demandaban esto, sino la existencia de un medio de impugnacién contra la
sentencia y, especificamente, contra la condenatoria.

Paralelamente se esgrimia que la eliminacién del doble grado de jurisdiccién,
al que se calificaba de tipico control vertical, quedaba cabalmente compensado por

%6 Acerca de las contradicciones y dudas iniciales sobre el punto en la jurisprudencia de la CS, Vid., por

todos, CorTEZ (2006), pp. 66-73.

°7 Sentencia Corte Suprema, Rol N° 3.984-05, de 15 de noviembre de 2005, LegalPublishing,
Ne 33196.

%8 Sentencia Corte Suprema, Rol N°© 4.656-05, de 30 de noviembre de 2005, LegalPublishing, N°© 33244.
%% Sentencia Corte Suprema, Rol N°© 1.300-07, de 22 de mayo de 2007, LegalPublishing, N° 36478.
% Vid. Carocca (2000), pp. 311-312; Tavorart (2005), p. 395.
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la introduccién de los controles horizontales y especificamente por el estableci-
miento del cardcter colegiado del juzgador de mérito (argumentos que sometemos
a critica més adelante). En este sentido, una parte de nuestra doctrina ha querido
—sobre todo con ocasién de la elaboracién del CPP- vislumbrar en los recursos
un mecanismo de control inquisitivo o autoritario de justicia que se corresponderfa
poco con un sistema de justicia acusatorio moderno. Tales posiciones encontraron
algin abono tedrico en las esquematizaciones contrastantes de Derecho compa-
rado®, como forma de propalacién de un sistema de justicia «acusatorio» («mds
puramente acusatorio» y por eso mds garantista: obviamente, una simplificacién)
u otras veces hallaba respaldo en visiones que dentro de nuestra tradicién juridica
intentaban explicaciones eminentemente histdrico-politicas de los recursos pro-
cesales®. En ambas perspectivas los medios de impugnacién (y especialmente la
apelacién) no asegurarfan una mejor administracién de justicia sino en realidad
no serfan otra cosa que mecanismos que el poder del Estado posee para asegurar
un control jerdrquico de los jueces, constituidos en un conjunto de funcionarios
que intervienen en la implementacidn de politicas®. El sistema de recursos como
especie de control vertical y jerdrquico serfa un rasgo muy acusado de los sistemas
de justicia inquisitivos y completamente ajenos a los acusatorios modernos.

A este respecto se solfa utilizar el argumento del origen histérico de la apelacién,
haciéndola entroncar —con un grado importante de imprecisién— con el absolutis-
mo: y de alli se hacfa derivar una muestra mds, ahora histérica, de la superacién de
la apelacién y, por esa via, de los denominados controles jerdrquicos o verticales.
Sin embargo, en nuestra opinién, el andlisis omitfa datos fundamentales®.

Pero mds alld de los argumentos esgrimidos con mds o menos propiedad, la
requerida revisidn integra de la sentencia que parece ser el giro o expresién al uso
en la jurisprudencia internacional para la interpretacién de los arts. 14.5 PIDCP y

1 DAMASKA (2000), pp. 212-213; y del mismo (2003), pp. 174-178.
2 Vid. en esta linea las observaciones de MAIER (1989), pp. 210 y ss., y 510 y ss.
% Vid. Carocca (2000), pp. 300 y ss; DUCE y RIEGO (2007), pp. 503-505; LorEz (2005), pp. 347 y ss.

¢ La explicacién del origen de la apelacién no se halla en la simplificadora mimetizacién del absolutismo y
el sistema inquisitivo como la misma cosa, uno en lo politico y otro en lo judicial. Desde luego el absolutis-
mo como manifestacién politica tiene una trayectoria propia que no es exactamente la del sistema judicial
inquisitivo. Y nétese, ademds, que esa idea de que la apelacién se justificaba como herramienta de control
absolutista de los jueces sometidos al monarca es incorrecta por parcial e imprecisa. La apelacién efectivamente
cumplié una funcién politica en el régimen absolutista, pero no arranca alli su historia ni termina allf su
justificacion. En efecto, en el sistema inquisitivo (que no es lo mismo que absolutismo politico) la apelacién
tenfa una funcién judicial distinta, tal como han puesto de relieve con agudeza ciertos juristas: cual species
defensionis reequilibrador de las escasas posibilidades de defensa que posefa el imputado en el juicio de primer
grado, al punto de que fuera calificado de praesidium innocentiae (esto es, reducto protector de la inocencia).
Nuzzo (2008), pp. 34-35, y también BONNET (2000), p. 859.
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8.2 CADH, y que apunta indubitadamente a la naturaleza (amplitud) del examen
para entender satisfecho el derecho al recurso en esta especifica faceta, puso en
evidencia el punctum dolens de la reforma al sistema de recurso que se establecié con
el Cédigo Procesal Penal, el cual podria ser puesto del siguiente modo: aun cuando
sea cierto que los tratados internacionales no se refieran —ni puedan hacerlo—a la
apelacién o al doble grado de jurisdiccidn, si exigen la revisién ante un tribunal
superior, lo cual ha dado pie para que se vaya consolidando una interpretacién de
que ello exige una revisién integral, como hemos dicho, y no meramente formal
o acotada a determinados aspectos juridicos®.

¢Cémo se ha querido enfrentar esta cuestién? Probablemente la tinica linea argu-
mental que se ha hecho cargo de esto en defensa del disefio legal actualmente en vigor,
es aquella que ha considerado que el criterio normativo antes indicado no se satisface
con el “doble grado” (apelacién), sino con una cosa distinta que en nuestro medio se
le ha denominado “doble conforme”, cual especie de control recursivo indeterminado,
que en todo caso serfa algo menos que la apelacién, pero algo mds que la casacién.

Con base en este orden de ideas la doctrina chilena mayoritaria®® sostuvo que
el «doble grado» estaba superado en los modelos acusatorios y entonces al momento
de interpretar el derecho al recurso de los arts. 14.5 PIDCP y 8.2 letra h) CADH
considerd simplemente que en lugar de éste, el derecho a un recurso se vinculaba con
lo que se vino a denominar la “doble conforme” o “doble conformidad”®®, como una
especie bien imprecisa de control recursivo, en todo caso, limitado a la infraccién de
las garantias procesales y a la incorrecta aplicacién del Derecho material.

Es asi como en nuestro medio, Lépez®’ defiende —como derecho al recurso— un
tipo de examen distinto del doble grado, pero que al mismo tiempo —se deduce de
su argumentaciéon— serfa mds intenso que el propio y cldsico de naturaleza casacional.
En el punto sigue de cerca la posicién de Maier a quien refiere como fuente. Incluso

¢ PaSTOR (2001), pp. 89-112, quien sugiere ideas semejantes.
% Carocca (2000 y 2003); Tavorart (2005); Lopez (2005); DUCE y RieGo (2007).

¢ La posicién contraria fue expresada en lo sustancial por el profesor PEREIRA (1999), pp. 15-21, quien
intervino ademds por el informe presentado ante la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Re-
glamento del Senado, Segundo Informe de la misma, Sesién 52, Legislatura 342, de 20 de junio de 2000.
En este el autor insistfa en la necesidad de mantener el doble grado de jurisdiccién, lo cual aparecia como
exigencia a raiz de los tratados y pactos referidos a la materia, los que en su opinién exigfan la consagracién
de un recurso ordinario en contra de la sentencia de fondo, de modo que en la prictica no se podia satisfacer
éste con la introduccién de un recurso extraordinario o de derecho estricto que sélo abrfa estrechos margenes
de revisién de la sentencia de instancia, limitados a aspectos juridicos.

% Vid. TAvoLARI (2005), pp. 393 y ss; LoPEZ (2005), pp. 359-360.
@ Lopez (2005), pp. 350 y ss.
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pone una cita del argentino, que a nuestro juicio no se presenta muy claramente
perfilada, generando mds dudas técnicas. Lépez dice que la doble conformidad se
identifica con “‘el derecho a lograr un nuevo juicio’ cuando ‘mediante el recurso se
comprueba que la condena, por fallas juridicas en el procedimiento, en la percepcién
directa de los elementos de prueba por parte del tribunal que la dicté o, incluso, por
fallas en la solucién juridica del caso, no puede ser confirmada como intachable y, por
ende, no se sostiene frente al recurso’. La doble conformidad supone, entonces, que
la condena debe ser capaz de subsistir el reexamen en un nuevo juicio, si se cumplen
los requisitos que habilitan la revisién”. Y en seguida, el autor —ahora respecto del
recurso de nulidad—apunta que es un recurso “amplio” y “sin restricciones de acceso
provenientes de un excesivo formalismo” y que “permite en términos generales la
invalidacién del juicio oral y la sentencia cuando existe una infraccién sustancial de
derechos o garantias constitucionales referida a las formalidades del juicio o a los
hechos que se hubieren dado por probados, permitiendo la revisién del respeto a los
limites a la valoracién de la prueba impuestos por las reglas de la sana critica”.

Sin embargo, todas estas vueltas argumentales no atacan el punto fundamental
para saber exactamente qué es lo que denominan —Maier y Lépez— el examen de
doble conformidad. El nudo es el siguiente: o la doble conformidad es un control
sobre la motivacién del juicio féctico, de modo que se resuelve en un escrutinio
sobre la correccién de ésta como justificacién de la resolucién (cosa ampliamente
discutida como ponen de relieve estudiosos de la materia’), o la doble confor-
midad es derechamente un control sobre la fijacién de los hechos, verificando la
correccién de ésta segun la prueba practicada, para lo cual se requiere no sélo el
examen de la motivacién como pura justificacién, sino ademds la contrastacién de
la declaracién de mérito fictico con la misma préctica de la prueba. En el primer
caso, estamos en el esquema de la casacién penal tal como es hoy considerada en
muchos ordenamientos de nuestro entorno. En el segundo caso, estamos frente al
segundo grado de mérito —al menos en la versién de la revisio prioris instantiae—,
y no se ve necesidad alguna de llamarle de otra manera”.

7% FERRUA (1992), pp. 89-90, y SCHUNEMANN (2005), pp. 94 y 98, casi en los mismos términos a propdsito
de la concepcidn de sus respectivas casaciones (italiana y alemana), cuando sefialan que el control casacional
limitado a los vicios de motivacién que se desprenden del mismo texto de la resolucién impugnada, sin el
cotejo de ésta con los resultados de la prueba practicada, lleva en realidad a un control extremadamente su-
perficial que mds que verificar la correccién de la motivacién se limitan a controlar la sagacidad argumentativa
del redactor (Ferrua) o la capacidad juridica o el pensamiento légico de este (Schiinemann). En suma, no se
controla en realidad la motivacién, cual justificacién de la decision a la luz de la prdctica de los medios de
prueba, es decir, del mérito del proceso.

71 Salvo que, como PASTOR (2001), pp. 119-219, se crea en una casacién entendida como recurso ordinario,
que incluso abre un segundo grado de jurisdiccién en sentido propio.
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Desde el punto de vista del examen es hoy indiscutido que no es suficiente
cualquier recurso para entender satisfecho el derecho a este. En otras palabras,
el acceso a un recurso no basta; se requiere ademds que sea via adecuada para un
examen integro del juicio de primer grado. Respecto de esto no es conveniente
la utilizacién de un concepto como la doble conformidad, cuando se le quiere
configurar como una especie de examen impreciso y/o menos intenso que el dado
en un segundo grado de mérito: el derecho al recurso ha de poseer un contenido
normativo claro que signifique la apertura de una revisién suficiente de la sen-
tencia impugnada o recurrida, necesario para asegurar su eficacia, tipicamente de
mérito (y no de legitimidad), el cual debe alcanzar la revision del juicio de hecho
como tal, es decir, a la luz de la prictica de la prueba. De lo contrario el derecho
al mismo se convierte en una posibilidad de obtener una revisién formal, muy
parcial, acotada a los aspectos juridicos sustantivos o procesales, sin permitir en la
préctica ningtin control efectivo sobre la parte medular del juicio jurisdiccional,
como es el juicio fdctico’™.

Determinada doctrina nacional ha ido inclinindose, aunque con matices rele-
vantes, en esta direccién en el tltimo tiempo’®, circunstancia que a nuestro juicio se
ha visto propiciada o influida por la insatisfactoria experiencia aplicativa del CPP
chileno y respaldada por determinada jurisprudencia y doctrina comparada’™.

72 Vid. FERNANDEZ (2005), pp. 145-169.

7> Vid. FERNANDEZ (2005), pp. 145-169, y del mismo (2006), pp. 289-315; CortEZ (2006), pp. 289-315;
NOGUEIRA (2007), pp. 104-109, y Horvitz (2009), pp. 9-25.

7 Al respecto cabe considerar las observaciones de Schiinemann (2005), pp. 86-87, sobre la necesidad de
segunda instancia que demandaria la existencia de tratados y pactos que aseguran el derecho al recurso. De
especial interés por lo novedoso y amplio de su argumento es el que se refiere a la necesidad de que el asunto
sea resuelto por un tercero imparcial. Desde esta perspectiva apunta que el juicio de primera instancia no es
en realidad una decisién de una controversia «sino en su origen una afectacién a los derechos del ciudadano,
contra la que el ciudadano deberfa poder recurrir a un ulterior juez como tercero imparcial». Para el autor la
sentencia de primera instancia (de condena) constituye la «primera afectacién material definitiva a la posicién
del inculpado».

El autor citado ademds ha precisado que para cumplir con el derecho al recurso asegurado en los tratados
internacionales as{ como con una correcta interpretacién constitucional, de la que derivarfa la necesidad de
crear una segunda instancia con control eficiente del juicio de hecho, no es suficiente el recurso de casacién
alemdn (pp. 94-95).

MOoNTERO (1997), pp. 165 y ss., mantiene una opinién divergente respecto del contenido normativo del art.
14.5 PIDCP, especialmente por el origen del precepto y por la diversidad de tradiciones juridicas que se pue-
den encontrar entre los paises firmantes del pacto. Especial interés tiene el argumento de que en la tradicién
anglosajona y, especialmente, angloamericana, que influyen fuertemente en estas normas internacionales no
haya segunda instancia o segundo grado de jurisdiccién tal como lo entendemos en la tradicién continental.
Mal podia entonces un pacto fuertemente imbuido de dicha tradicién exigir algo que no existe exactamente
en un grupo relevante de legislaciones nacionales.
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3. Dos precisiones fundamentales sobre argumentos dados en nuestro medio para
respaldar la opcidn legislativa de eliminacion del doble grado

a) Sobre el argumento de la colegialidad como compensacion de la supresion del
doble grado de jurisdiccion: una opcion técnica discutible

Con el propésito de justificar la opcidn legislativa de supresion del doble gra-
do en nuestro medio se acudié al tradicional argumento de que aquello quedaba
perfectamente compensado con el establecimiento de la colegialidad de la ins-
tancia de mérito. Lo cierto es que el cardcter colegiado del juzgador de (primera)
instancia resulta innegablemente un medio procesal destinado a minimizar las
posibilidades de error judicial, lo cual por lo demds tiene ya justificacion tedrica
en autores como CALAMANDRE!, cuando recalca que la colegialidad resulta un
control que se resuelve en un mecanismo que evita —preventivo— el surgimiento
del error judicial a través de una exigencia de concurrencia sincrénica de varias
voluntades de una pluralidad de jueces a la adopcién de una decisién, lo que obra
como fiscalizacién simultdnea de las varias voluntades que componen el colegio
de jueces y con anterioridad a la adopcién de la decisién. Vale decir, resulta un
medio que se resuelve en un control preventivo porque opera con anterioridad al
surgimiento del error que tiene por objeto evitar, y es control simultdneo o sincré-
nico, porque la necesidad de concurrencia de varias voluntades de una pluralidad
de jueces actiia como una fiscalizacidn cruzada entre esas voluntades al mismo
tiempo en la adopcién de la resolucién.

En cambio, los recursos en general y la apelacién en particular (doble grado)
son medios represivos del error judicial, que, por lo tanto, operan una vez que este
se ha producido, teniendo por objeto su eliminacién (y no su evitacién). Como es
natural, al ser los recursos (y la apelacién, especificamente) controles represivos, se
constituyen ademds como controles sucesivos o posteriores al surgimiento del error
en una decisién judicial, estando destinados a operar cuando el error, incluso con las
prevenciones adoptadas por la ley procesal para evitarlo, no obstante, se verifica.

Con lo anterior, se comprende entonces porqué no parece atendible el argu-
mento de que la supresién del segundo grado quede perfectamente compensada
por la naturaleza colegiada del tribunal: lo cierto es que aun con este habrd de
tenerse un mecanismo procesal adecuado para eliminar los errores que aun con
ello se produzcan en las resoluciones judiciales’.

75 CALAMANDREI (1945¢), pp. 201-203.

76 Es asf como lo ha comprendido CALAMANDRET (1945¢), pp. 201-203, que parte del supuesto de la ne-
cesaria combinacién del medio preventivo y simultdneo de la colegialidad y del medio represivo y sucesivo

del doble grado.
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b) La impropiedad de la utilizacion del argumento de la doble conformidad: sig-
nifica otra cosa. La necesidad de una apelacion limitada (revisio prioris instantiae)

El otro argumento esgrimido en respaldo al disefio del sistema de recursos
del CPP, es aquel de la doble conformidad representado en el recurso de nulidad,
como una especie de control o examen mds o menos indeterminado, mds leve
que el doble grado, pero mds intenso o amplio que la casacién: abarcaria una
revisién del enjuiciamiento juridico con el examen de errores in iudicando in
iure, ademds del examen de errores in procedendo y de infracciones de garantias
procesales, con lo cual —se alega— tendria la suficiente amplitud para estimar
satisfecho el derecho al recurso.

Con todo, y a pesar de lo argumentado en nuestro medio, su contenido
técnico-procesal no es el sefalado, sino uno bien distinto. La doble conformidad
como regla-principio tiene una larguisima trayectoria en la historia de la legislacién
procesal, siempre con relacién al acceso a un recurso determinado de especificas
resoluciones (recurribilidad objetiva), que por regla general se ubican después de
la segunda instancia. Asi, generalmente la doble conformidad impedia el acceso
a la tercera instancia, cuando en los dos grados precedentes la decisién era en un
mismo sentido’’. Hasta el dfa de hoy la regla significada en la doble conformidad
se vincula al acceso al recurso que viene con posterioridad a la segunda instancia
o con el problema de una condena dictada en tdnica instancia”®. Tal cuestién
entonces ha dado lugar a discusiones sobre recurribilidad objetiva referidas a si
todas las sentencias definitivas deben o no estar sometidas a los mismos recursos,
y ademds a cuestiones relativas a la configuracién de los poderes de decisién del
tribunal ad quem, lo cual se traduce en definitiva en la forma que viene dispuesta
la apelacién, ya como un juicio puramente rescindente, ya cual juicio rescisorio.
Pero lo anterior estd bien lejos de como se ha querido presentar en nuestro medio,

77 CALAMANDREI (1945a), pp. 247 y ss; y del mismo (1945b), pp. 199 y ss y 301 y ss. El principio de la
«doble sentencia conforme» estd recogido en el Derecho estatutario y de alli pasa a las leyes italianas de los
distintos Estados italianos, lo mismo que al derecho germdnico. Con todo, observa el autor que a veces la
regla que limitaba la apelacidn o impugnacién ante la instancia judicial superior exigfa la triple sentencia
conforme, en caso de que aparte de la tercera instancia hubiese una ulterior posibilidad de stplica u otra
impugnacion o revision. El autor citado (1945a, pp. 247 y ss) da variados ejemplos de cémo funciona
la regla o principio de doble o triple sentencia conforme como limite a la apelabilidad de la sentencia o
impugnabilidad de ésta.

78 En efecto, al respecto Riccio (2008), pp. I-XIII, apunta varias ideas muy importantes al respecto. Un
primer punto de interés es el que se refiere al concepto de «doppia conforme» que parece derivarse del mismo
concepto de regulacién del PIDCP, art. 14.5, que se referiria a la revisién de la sentencia de condena, con lo
cual habria que considerar este enfoque en oposicién a la concepcién tradicional de la apelacién en iguales
términos abiertas para impugnar sentencias de absolucién o de condena. Es decir, incide sobre la recurribilidad

objetiva. Vid. Nuzzo (2008), pp. 34-43.
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como asunto que se refiera a una suerte de naturaleza juridica diversa de examen
de impugnacién, representado por el recurso de nulidad, como zertium genus,
diverso del doble grado (revisio prioris instanstiae) y de la casacién (control de
legitimidad).

El equivoco argumental estd en que la «doble conformidad» en nuestro medio
se ha utilizado impropiamente con un sentido negativo, para excluir la apelacién
en términos absolutos, y, al mismo tiempo, positivo, para justificar un control
recursivo puramente de legitimidad o extraordinario, incluso limitando la legitima-
cién al imputado (recurribilidad subjetiva), cuando no son estos los aspectos que
quedan en realidad bajo la esfera de su eficacia. En otras palabras, se le ha utilizado
como argumento para excluir el doble grado y para justificar un examen restringido
propio de los recursos extraordinarios, esgrimiéndolo como argumento sobre la
naturaleza del recurso que determinaria la intensidad del examen, y, de otra, para
limitar la recurribilidad subjetiva solamente al imputado, cuando ello no parece
aceptable, y justamente distorsiona el problema, que se resuelve mejor desde una
perspectiva de recurribilidad objetiva. Lamentablemente con estas utilizaciones
desenfocadas no se ha advertido que en el sistema chileno la regla general sea jus-
tamente la infraccién a la «doble conformidad», precisamente porque en nuestro
sistema la sentencia de condena en instancia no puede ser revisada integramente,
a lo cual debe sumarse la norma del inciso 2° del art. 387 que cubre un espectro
no despreciable de casos précticos.

La «doble conformidad» en definitiva supone una cuestién de politica judicial
en la configuracién del proceso que requiere de una precisién técnica elemental.
En efecto, asi si se admite la apelacién de la sentencia absolutoria, tenemos dos
posibilidades: o el juez ad quem tiene poderes puramente rescindentes y no de
reforma o puede acabar dictando —en un segundo enjuiciamiento— una condena,
la primera y respecto de la cual no procederd un medio de impugnacién que
permita la revisién integra, con infraccién entonces de la «doble conformidad»,
salvo que se establezca un control efectivo sobre esa condena, cuestién que parece
excesiva, y que atentarfa contra las posibilidades materiales del Estado y la efectiva
articulacién de la garantia a un enjuiciamiento en un plazo razonable. Es en ese
contexto que no parece atendible asegurar la apelabilidad o recurribilidad en los
mismos términos para la absolucién que para la condena. Pero eso, como se ve, no
tiene que ver con una negacién de la apelacién ni siquiera en términos parciales,
muchos menos en términos absolutos.

Lo dicho, por otra parte, no debe considerarse el aval para el establecimiento
de un sistema de impugnacién que ponga al MP en una situacién procesal dis-
minuida o asimétrica, en donde se pueda romper con el principio de igualdad
procesal, privindosele del poder de apelar o recurrir las resoluciones impugnables.
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En cuanto a la apelabilidad subjetiva habria de mantenerse en lo sustancial la
paridad procesal.

En efecto, el problema se soluciona satisfactoriamente interviniendo en la
apelabilidad o recurribilidad objetiva, y no en la subjetiva. De ese modo para sa-
tisfacer la «doble conformidad» y mantener en lo sustancial la paridad o igualdad
procesal, se puede zanjar el problema diferenciando los poderes de resolucién que
el juzgador ad quem posea segin el tipo de resolucién impugnada: de ese modo
respecto de las sentencias de condena se les pueden conferir poderes de enmienda,
y tocante a las absolutorias concederles poderes rescindentes y sélo excepcional-
mente de enmienda en los casos de que la impugnacidn se articule en motivos
juridicos y no de enjuiciamiento fictico.

Desde una perspectiva de lege ferenda, la apelaciéon limitada —si se opta por ella
en consideracién a que constituye una efectiva revisio prioris instantiae— para ser fun-
cional al sistema procesal deberfa combinarse con algunas caracteristicas de la accién
de impugnacién (recurso extraordinario), exigiéndose asi que se recurriese sefialando
motivos precisos, que a su vez limitasen el conocimiento del Tribunal ad guem™.

Por otra parte, con el propésito de asegurar el fiel cumplimiento a la regla
de doble conformidad que aparece asegurada por el art. 14.5 PIDCE, habria que
distinguir el tipo de juicio y resolucién a que debiera de dar lugar la apelacién
limitada segun el tipo de sentencia recurrida: si se trata de una sentencia absoluto-
ria, la apelacién aun cuando permita revisar el resultado probatorio no dard lugar
sino a un juicio rescindente, que habria de traducirse —en caso de estimacién del
recurso— en la anulacién del juicio y de la sentencia. Desde luego la nueva sentencia,
sea absolutoria o condenatoria, deberfa ser impugnable normalmente.

Para el caso de la apelacién de la sentencia de condena el juicio habria de ser
directamente rescisorio (sustitutorio) o de reforma.

Es evidente que una apelacién concebida de esta forma tiene puntos de con-
tacto con ciertas variantes de casacién ampliada®’, pero posee respecto de ésta la
innegable ventaja técnica y prictica, de esclarecer completamente que el recurso
s{ permite una revisién del mérito fictico como ponderacién del mismo, aunque
acotado por el motivo de la impugnacién deducida®, con lo cual se supera de una
vez el insoluble problema de cudles aspectos del juicio fictico se pueden controlar,
y cudles no, con un recurso de legitimidad. Y se supera ademds el problema de las

7 Vid. MONTERO (1997), pp. 165-186; CALDERON (2005), pp. 85-159; SCHUNEMANN (2005), pp. 84-99;
Nuzzo (2008) pp. 32y ss.

80 PasTor (2001), pp. 119-219.
81 Tal como lo ha puesto de relieve Narr1 (1992), pp. 119-127.
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confusiones permanentes de la jurisprudencia y los extravios de la doctrina que
no terminan de ponerse de acuerdo ni tan siquiera en lo bésico (cada cual con su
teorfa y explicacién).

4. La calidad del conocimiento que debe poseer la fase procesal
a la que se accede con el recurso

El tercer contenido del derecho al recurso como medio por el cual se accede
al examen de lo resuelto en instancia consiste en la necesaria calidad de dicho
conocimiento, el cual ha de poseer las cualidades distintivas de la jurisdiccién. A
nuestro juicio este es un tema al que se ha de atender de manera especial, pues
creemos que el mismo fluye naturalmente del derecho al recurso, revistiendo
mucha importancia préctica.

Desde una perspectiva normativa cabe sostener que la fase de recursos debe
asegurar todas las condiciones para que el conocimiento cumpla con las caracte-
risticas esenciales de la jurisdiccién que potencien el derecho al mismo, y ello no
se convierta en un rito carente de las formas que aseguran las garantias fundamen-
tales del proceso en esa fase procesal: (a) conocimiento oportuno de la pretensién
recursiva de la contraparte, (b) oportunidad para preparar y hacer las alegaciones
y contrapretensiones procedentes, y, sobre todo, (c) la propia decisién del recurso
ha de ser el resultado de un conocimiento suficiente, pues se debe resolver con
conocimiento de causa, lo cual debe traducirse y comprobarse ademds en una
adecuada motivacién de los fallos®.

A nuestro juicio en los dos tltimos aspectos mencionados el sistema de recursos
muestra determinadas imperfecciones.

a) El problema de la calidad del conocimiento-decision del juzgador ad quem

El problema de la calidad de conocimiento-decisién del juzgador ad guem
estriba en la indole de las resoluciones que se pronuncian en fase de recurso. Con
especial fuerza se han mostrado las cuestiones que tocan a la escasa o insuficiente
motivacién tanto en control de admisibilidad como de fondo, lo cual reviste
especial cuidado atendida la prictica ausencia de controles jurisdiccionales efec-
tivos sobre estas cuestiones que permitan a las partes articular alguna denuncia
efectiva®. Con lo cual ademds de recursos de vias estrechas se tienen que soportar
resoluciones de baja calidad cognitiva e inmotivadas.

Es prdctica generalizada en nuestro medio que los motivos para una inadmi-
sién o desestimacién de un recurso se reduzcan a unas escuetas lineas en donde

82 NOGUEIRA (2007), pp. 67-69.
8 Vid. Ferrajort (1992), pp. 29-41.
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s6lo se consignan las causas sin dar explicaciones sobre qué motivos o justifica-
ciones juridicas sostienen la decisién de la causa que se esgrime. En esos casos
simple y llanamente no hay motivacién, pues ésta existe cuando se expresan los
razonamientos que justifican la decisién. La motivacién ha sido confundida en la
aplicacién jurisprudencial de recursos con la mera expresién de causa. Esta tltima
es simplemente la consignacién de autoridad de una conclusién argumental, pero
omitiendo las razones que la respaldan: una suerte de motivacién apodictica, como
dice Narpr*®. La mera expresién de causa como consignacién de autoridad no es
propia de la actividad jurisdiccional que se caracteriza por su cardcter cognitivo.
Esto es lo que acontece cuando se dice que se inadmite porque falta tal o cual
requisito o se desestima porque las circunstancias denunciadas en el recurso no
suponen infraccién de tal o cual garantia, o que éstas son una cosa distinta de lo
que pretende el recurrente, sin decir una palabra sobre lo que serfa en su concepto
una infraccién a una garantia o sin expresar —ni positiva ni negativamente— la
acertada interpretacién de las mismas o la precisién de sus contenidos, tal como
los entiende el tribunal ad guem. Simplemente estas meras expresiones de causa
dejan en la sombra los motivos y permiten cohonestar infinidad de razones detrés
de los escuetos términos de redaccién.

Pero no sélo la inexistencia de la motivacién lesiona el cardcter jurisdiccio-
nal que ha de poseer el conocimiento en fase de recurso. A veces la motivacién
aparece de modo indirecto, a través de lo que se ha dado en denominar, por la
dogmdtica comparada, la motivacién per relationem, que es utilizada por los tri-
bunales superiores de justicia que resuelven sobre la base de la misma motivacién
de la resolucién impugnada, haciendo remisién a ella, con lo cual la resolucién
que se pronuncia acerca de la impugnacién no contiene una motivacién propia,
auténoma de la de la sentencia impugnada. La cuestién tiene para el caso del
Derecho chileno y la praxis jurisprudencial ribetes criticos, pues es ampliamente
conocido el uso excesivo de esta técnica de motivacién por parte de los tribunales
superiores de justicia chilenos, la que, bien es cierto, podria consentirse siempre
en la medida que se den ciertas condiciones de legitimidad.

En el Derecho italiano, FOLLIERI® ha explicado del siguiente modo el fenémeno:
«La motivacién per relationem, que se tiene cuando, en el justificar determinada
resolucién, en lugar de explicitar directamente las razones de su eleccién, remite
a otro documento: es una técnica de integracién del texto lingiiistico, utilizado
incluso por el legislador». El autor dice que tal forma de motivacién puede ser

8% Naprr (1992), pp. 119-127.
% FoLLIERI (2008), pp. 495-497.
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legitima en la medida que se haga remisién a un texto «que sea un legitimo acto
del procedimiento y sea conocido o susceptible de ser conocido por el interesado,
(...) y que la decisién del juez no se presente como una acritica aceptacién de
precedentes valoraciones, con el fin de evitar que constituya un sustancial vacia-
miento del medio de impugnacién»™.

Sobre todo el tiltimo elemento, es decir, la acritica aceptacién de las valoraciones
precedentes, convierte a la motivacién en un acto puramente formal y estereotipa-
do, a través del cual se elude dar cuenta de las especificas alegaciones contenidas
en el recurso contra la resolucién que se impugna, sin argumentar acerca de la
inconsistencia o la impertinencia de dichos motivos. Desde luego una utilizacién
de este tipo no constituye una forma admisible de motivacién per relationem® .
La jurisprudencia sobre recursos producida en nuestro medio suele, sin embargo,
incurrir en estos vicios, circunstancia que reviste especial gravedad en un sistema
de impugnacién con recurso tinico como es el chileno: inicamente recurso de
nulidad (para las sentencias dictadas en juicios orales), lo cual deja a las partes en
la absoluta imposibilidad de reclamar de estos vicios procesales, esftumdndose el
derecho al recurso como manifestacién jurisdiccional®.

El CPP chileno (y su concreta aplicacién jurisprudencial imperante) viene
a padecer de una grave incoherencia, pues de una parte el legislador ha previsto
una rigurosisima regla de motivacién fictica y juridica en el art. 297 CPP, y ha
proclamado unas reglas de valoracién explicitas, aunque inconvenientemente
genéricas, y no obstante toda esa pretendida rigurosidad del legislador se ha visto
frustrada por la escasisima apertura recursiva de controles adecuados tanto respecto
de la calidad de la motivacién como de la correccién del juicio de valoracién de
los medios de prueba para la fijacién del juicio fctico. Con lo anterior se deriva
a un sistema que sélo proclama pero no asegura o garantiza la motivacién y la
correcta valoracién de la prueba, y que de alguna manera acaba dejando en la in-
eficacia una de las finalidades mismas de la motivacién tan bien puesta de relieve
por CALAMANDREI®’, cuando apuntaba que uno de sus propdsitos es la de hacer
posible la impugnacién de las mismas™.

8 Traduccién nuestra.

% Vid. FoLLiErt (2008), pp. 495-497.

5 Vid. FErrajoLI (1992), pp. 29-41.

% Vid. CALAMANDREI (2006), pp. 101-109.

% Nétese que Nuzzo (2008), p. 24, cree que este fin endoprocesal de la motivacién, constitucionalmente

consagrado (art. 111.6 Const. italiana) puede ser un argumento a favor del respaldo constitucional del
recurso de apelacién.
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Pero el problema que enfrentamos nosotros es en la direccidn inversa: pues
buena o mala motivacién o valoracién da igual, da igual la pretendida estrictez
del legislador sobre estas cuestiones, ya que no existe cauce expedito para verificar
o controlar dichas circunstancias.

b) El problema de un procedimiento que no asegura vias de alegacion y conoci-
miento adecuadas

En fin, si se analiza con detenimiento la regulacién de los recursos y, en
especial, del recurso de nulidad se observard que el régimen establecido resulta
en la prictica muy restrictivo, lo cual es derechamente criticable en un sistema
de recurso tnico contra la decisién de fondo. Asi, por ejemplo, se dispone un
plazo para la interposicién brevisimo de 10 dias corridos (mucho mds breve que
el existente en otros modelos, que establecen términos mds generosos incluso
para la casacién), que afecta la calidad de los recursos o incluso a veces la misma
decisién de recurrir.

Por otra parte, también resulta preocupante que el mismo conocimiento del
Tribunal ad quem aparezca en la prictica poco estimulado por el sistema en su
conjunto. Piénsese, por ejemplo, en la forma de registro del juicio oral, a través
de la grabacién tnicamente de audio, y no audiovisual”, lo cual incide como un
natural desincentivo del escrupuloso y exhaustivo examen de los mismos, que en
no pocas ocasiones es menester para pronunciarse con conocimiento sobre un vicio
en el razonamiento probatorio, o respecto de un vicio procesal o infraccién de
garantia procesal. No se prevé norma legal alguna que asegure o exija al Tribunal
ad quem imponerse del contenido del registro durante la vista de los recursos o
que permita a las partes provocar durante la vista el examen del registro.
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JURISPRUDENCIA DE ORGANOS INTERNACIONALES
Comité de derechos humanos de la ONU
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ESTUDIO SOBRE EL DERECHO AL RECURSO EN EL PROCESO PENAL

Corte Interamericana de derechos humanos
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de 2 de julio de 2004.
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