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RESUMEN

El presente realiza un estudio, por medio de revisién, de algunos aspectos del derecho procesal penal y
derecho constitucional chileno, analizando el derecho al Recurso de Nulidad Penal, su origen; marco
normativo; configuracién y problematicas asociadas a éste. A la vez, analiza, mediante revisidn, algunos fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parte de la doctrina nacional y latinoamericana sobre la
materia, el rol del Control de Convencionalidad que deben ejercer los estados parte, intentando contribuir a
determinar de qué manera nuestro pais sigue, o debiese seguir, los lineamientos propuestos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia y las normas recogidas en diversos instrumentos
internacionales, a fin de verificar si cumple o no la actual configuracion de nuestro recurso de nulidad penal
el estandar internacional de garantizar el goce pleno y efectivo del derecho al recurso.
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ABSTRACT

This is a study, through review, of some aspects of criminal procedure law and Chilean constitutional law,
analyzing the right to appeal for criminal annulment, its origin; regulatory framework; configuration and
problems associated to it. At the same time, it analyzes, through the revision, some judgments of the Inter-
American Court of Human Rights, part of the national and Latin-American doctrine, the role of Conventionality
Control that states parties must apply, trying to help to determine how our country follows, or should follow,
the guidelines proposed by the Inter-American Court of Human Rights on the matter collected in different
international instruments, in order to verify whether or not the current configuration of our criminal nullity
appeal complies with the international standard of guaranteeing the full and effective enjoyment of the right
to appeal.
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Introduccion

El Cdodigo Procesal Penal actualmente vigente en Chile fue incorporado al ordenamiento
mediante la ley 19.696, del afio 2000. Junto con la reforma constitucional de 19971y otras leyes?,
permitid sustituir el sistema inquisitivo vigente por un modelo acusatorio formal. Con este
Cddigo se pretendié establecer un proceso penal respetuoso de los derechos humanos, en
general, y del derecho fundamental al debido proceso, en particular3.

Nadie podria poner en duda el enorme avance que significé la nueva justicia penal desde
el punto de vista del respeto a los derechos humanos. Tampoco es posible negar que el Codigo
Procesal Penal se ajusta mucho mas que el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal al debido
proceso. Todo aquello no significa, sin embargo, que la regulacién vigente deba quedar exenta
de evaluaciones. Toda norma del ordenamiento, y también el Codigo mencionado, puede y debe
ser permanentemente evaluada desde los derechos fundamentales.

Evidentemente, diversos son los aspectos que podrian ser objeto de la evaluacién que se
comenta. Uno de ellos sera objeto del presente estudio: el disefio del recurso de nulidad penal.
En particular, interesa analizar si ese disefio, y sus consecuencias, por cierto, es respetuoso de
las exigencias establecidas por el derecho fundamental a un recurso procesal para impugnar la
sentencia.

Desde tales coordenadas, la pregunta que guia la presente investigacién puede ser
planteada de la siguiente manera: ¢el recurso de nulidad penal, tanto en su disefio normativo
como en las consecuencias juridicas que derivan de dicho disefio, es respetuoso de las exigencias
establecidas por el derecho fundamental a un recurso procesal para impugnar la sentencia?

La hipdtesis de este trabajo responde negativamente aquella cuestion. Sostenemos que
el recurso de nulidad penal no es respetuoso del derecho fundamental a un recurso procesal
para impugnar la sentencia. No lo es desde el punto de vista del disefio que se le ha dado en el
Cddigo Procesal Penal. Tampoco desde el punto de vista de las consecuencias juridicas que se
desprenden de dicha regulacion.

Con la finalidad de responder la pregunta planteada y confirmar o refutar la hipotesis, la
exposicidn se organiza en torno a tres apartados. En el primero de ellos se presenta el estandar
conforme al cual sera evaluado el objeto. Esto se traduce en recordar el contenido (que incluye
las exigencias) del derecho fundamental a un recurso procesal para impugnar la sentencia. En el
segundo apartado se presenta el objeto a evaluar. Corresponde, por tanto, a la descripcion de
la regulacion normativa del recurso de nulidad penal y las consecuencias juridicas de dicho
diseno. En el tercero se realiza el andlisis de comparacidn entre el estandar y el objeto. Aquello
se traduce en evaluar si el recurso de nulidad penal satisface las exigencias del derecho
fundamental en cuestion.

1. Exigencias del derecho fundamental a un recurso

El presente apartado describe el estandar al que serd sometido el objeto de estudio. Para
este efecto, se divide en tres partes. En la primera de ellas se justifica el caracter iusfundamental
del derecho al recurso en sede penal. Tal justificacidn es imprescindible, porque es precisamente
dicho caracter lo que lo transforma en estandar de evaluacién. En la segunda se explicitan las
exigencias del derecho al recurso para impugnar la sentencia penal. El conjunto de tales
exigencias constituye el estdndar de evaluacidon que sera utilizado en este texto. Luego, en la
tercera, se aborda el Control de Convencionalidad como mecanismo de integracién de la
normativa internacional sobre el derecho al recurso a nuestro ordenamiento juridico.

!ley 19.519, de 1997.

2 Ley 19.640, de 1999; Ley 19.718, de 2001.

3 Asi lo expresd Su excelencia el Presidente de la Republica de Chile en el mensaje del afio 1995 en que envid el proyecto de Cédigo
Procesal Penal actualmente vigente al Congreso Nacional. Ver BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2018), p. 3.

Revista lus et Praxis, Ao 27, N2 3,2021 219
Raouf Radwan Abou-Chakra 1 Juan Pablo Beca Frei 1 Luis Ivan Diaz Garcia
pp. 218 - 238



1.1. Cardcter iusfundamental del derecho a un recurso

Los tratados internacionales sobre derechos humanos incluyen normas que consagran lo
que se conoce como “debido proceso”, especialmente en sede penal. Asi ocurre en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 19484, en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en adelante el Pacto, y en el articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en adelante CADH o Convencion Americana.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH, afirma que esta ultima
disposicion expresa “el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
para que pueda hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales seguin la Convencion”>.

En nuestro pais, la expresion debido proceso recibe la denominacion de justo y racional
procedimiento. Lo anterior, tiene su origen en la sesién nimero 83 de la Comision de Estudio de
la Nueva Constitucion, en la cual se buscé apartarse de la expresion debido proceso por ser
término inglés inserto en del derecho anglosajon® que podria traer problemas précticos e
interpretativos en nuestro modelo que difiere del régimen juridico anglosajon, ya que podria
llevar a confusiones en la recta interpretacion del sistema juridico que la comision desed
incorporar’. Es asi, como la Constitucidon chilena asegura algunas garantias judiciales minimas
bajo la denominacién de “la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos”®. Sin
embargo, no reconoce expresamente este derecho al debido proceso®.

Uno de los derechos incluidos en el debido proceso es el derecho fundamental a un
recurso. El Pacto en su articulo 14.5 asegura este derecho en los siguientes términos: “Toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley”. La Convencidon Americana, por su parte, contempla el mismo derecho en su articulo 8.2
letra h, al conferir el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

La Constitucidn chilena no incluye expresamente el derecho al recurso®. Su regulacién
parece haber sido encomendada al legislador, como mandata la parte final del inciso sexto del
articulo 19 ndmero 3. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se encargdé de corregir esa
deficiencia, otorgando jerarquia constitucional al derecho en referencia, mediante la adscripcion
de normas a las directamente establecidas en el texto constitucional?. En efecto, en diversas
sentencias ha sostenido que el derecho al racional y justo procedimiento, contemplado en la
Constitucidn, incluye el derecho a un recurso para impugnar la sentencia®®. Y, en el &mbito penal,
ha precisado lo siguiente: “Tratandose del imputado criminal, dicho derecho es expresamente
reconocido en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes” 4,

4 Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de 1984, articulo 26.

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), p. 4

6 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974). Opinién del profesor Evans en Sesién N2 83, Segunda Parte, de fecha 31 de octubre de
1974 de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién p. 516.

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1974). Opinidn del profesor Silva Bascuiidn en Sesion N2 83, Segunda Parte, de fecha 31 de
octubre de 1974 de La Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucién p. 517.

8 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Articulo 19 nimero 3.

9 GARCIA Y CONTRERAS (2013), p. 235.

10 Sin perjuicio de ello, en la actualidad existe un proyecto de ley de reforma constitucional, el cual tiene su origen en una mocion
parlamentaria presentada por un grupo de Diputados la cual, a la fecha, se encuentra en segundo tramite constitucional ante el Senado.
Con ésta se pretende, entre otras medidas, reformular la actual construccion del articulo 19 numero 3 de nuestra carta fundamental
incluyendo expresamente un listado de otros derechos, ordenados por letras, dentro de los cuales se encuentra el derecho al recurso
en la letra m de dicha propuesta. Ver CAMARA DE DIPUTADOS (2017), p. 21.

1 Articulo 19, nimero 3, inciso sexto de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. “Correspondera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos.”

12 ALEXY (2001), pp. 62-80.

13 Por todas, puede citarse la sentencia Tribunal Constitucional, Rol N2 3119-2016, de 20 de abril de 2017, cuyo considerando décimo
noveno expresa que “Que, tal como lo ha expresado esta Magistratura en sentencias anteriores, la Constitucion Politica de la Republica
asegura a todas las personas el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, el cual [incluye] la facultad de
interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores”.

14 Tribunal Constitucional, Rol N2 1443-2010, de 26 de agosto de 2010, considerando duodécimo; Tribunal Constitucional, Rol N2 3119-
2016, de 20 de abril de 2017.
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La doctrina nacional coincide en atribuir caracter de derecho fundamental al derecho al
recurso. En este sentido, Del Rio afirma que “la existencia de un derecho al recurso apareceria
naturalmente exigido por el justo proceso en cuanto medio procesal-epistémico dispuesto en el
proceso para la obtencidn de decisiones correctas o justas”'®. Garcia y Contreras coinciden en
adscribir el derecho al recurso en el derecho al proceso debido®®. Bordali, por su parte, coincide
en este caracter iusfundamental, aunque lo incluye en el derecho a la tutela judicial efectiva®’.

De este modo, el derecho a un recurso procesal para impugnar la sentencia es un derecho
fundamental en el ordenamiento juridico chileno. Asi lo establecen tanto el Derecho
internacional al que Chile se encuentra juridicamente obligado, como las normas
constitucionales de precision de fuente jurisprudencial y la doctrina chilena.

1.2. Exigencias del derecho a un recurso
1.2.1. El imputado debe tener derecho a un recurso

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “el derecho de recurrir
del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal,
en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto
y de superior jerarquia organica” 8,

Complementando esta idea, ha sostenido que “la Corte interpreta que el derecho a
recurrir el fallo no podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquél que es
condenado, ya que la condena es la manifestacion del ejercicio del poder punitivo del Estado”.
El derecho al recurso incluso se debe garantizar “frente a quien es condenado mediante una
sentencia que revoca una decisidn absolutoria”, sostiene la Corte Interamericana?®.

1.2.2. Debe tratarse de un recurso ordinario, eficaz y sencillo

La Corte IDH en el emblematico caso Mohamed vs. Argentina sostuvo que el articulo 8.2.h
de la Convencidn se refiere a un recurso ordinario, eficaz y accesible (es decir, sencillo). Que sea
ordinario, precisd, supone que debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la
calidad de cosa juzgada®.

La Corte explica que la eficacia del recurso implica que debe procurar resultados o
respuestas al fin para el cual fue concebido?!. Complementando esta idea, ha sostenido que
debe tratarse de un recurso “mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccidn
de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho” y que “no puede reducirse a una mera
formalidad, sino que debe examinar las razones invocadas por el demandante y manifestarse
expresamente sobre ellas”?2. En palabras de Letelier, “la eficacia del recurso opera como baremo
para verificar su potencia como herramienta de impugnacion”?,

15 DELRIO (2010), p. 134.

16 GARCIA Y CONTRERAS (2013), p. 239.

7 BORDALI (2011), p. 333.

18 Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 158. Exactamente el mismo texto se
encuentra en Norin Catrimdn y otros vs. Chile (2014), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 269, Amrhein y otros vs.
Costa Rica (2018), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Péarrafo 255, y Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala (2019), Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Parrafo 157.

19 Norin Catrimdn y otros vs. Chile (2014), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 270, letra e), y Amrhein y Otros vs. Costa
Rica (2018), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 255.

20 Mohamed vs. Argentina (2012), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Péarrafo 99, Norin Catrimdn y otros vs. Chile (2014),
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pérrafo 270, letra a), y Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala (2019), Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Parrafo 157.

21 Amrhein y Otros vs. Costa Rica (2018), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 257. En el mismo sentido, Herrera Ulloa
vs. Costa Rica (2004), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 161, y Mohamed vs. Argentina (2012), Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Parrafo 99.

22 Mohamed vs. Argentina (2012), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 121, Norin Catrimdn y otros vs. Chile (2014),
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 270, letra c), y Amrhein y Otros vs. Costa Rica (2018), Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Pérrafo 267.

23 | ETELIER (2014), p. 146.
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Recogiendo lo dictaminado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
Corte alude a la exigencia de sencillez. Al respecto afirma que “la posibilidad de 'recurrir el fallo'
debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho”.
Explicando esta idea, ha agregado que: “En ese sentido, las formalidades requeridas para que el
recurso sea admitido deben ser minimas y no deben constituir un obstaculo para que el recurso
cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios sustentados por el recurrente”?*,

1.2.3. El recurso debe permitir una revision integral del fallo impugnado

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sefiala que el derecho al recurso se
garantiza con permitir una revisién integral del fallo impugnado, de modo que haga posible una
revision total del fondo?. No precisa, sin embargo, la forma en que deba configurarse dicho
recurso, es decir, si bajo la légica de un recurso que permite conocer los hechos y el Derecho
(como la apelaciéon) o como un recurso que solo permita conocer el Derecho (como el de
nulidad).

En el mismo sentido, la Corte IDH ha sostenido que debe hacerse una revisidn integra del
fallo. Sin embargo, ha ido mas alla al sostener que se debe contemplar la posibilidad de revisar
tanto los hechos como el derecho. Siguiendo esta ilacidn, sostuvo que: “El Tribunal reitera que
las causales de procedencia del recurso asegurado por el articulo 8.2.h) de la Convencidn deben
posibilitar que se impugnen cuestiones con incidencia en el aspecto factico del fallo
condenatorio ya que el recurso debe permitir un control amplio de los aspectos impugnados, lo
gue requiere que se pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y juridicas en las que esta
fundada la sentencia condenatoria”?. Esto se debe, como explica la misma Corte, a que “en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y la
aplicaciéon del derecho, de forma tal que una errénea determinacion de los hechos implica una
errada o indebida aplicacién del derecho”?.

En idéntica direccidn, parte de nuestra doctrina entiende que el alcance de la revision no
solo debe limitarse a constatar si hubo o no vicios. Al respecto Palomo y Alarcén sostienen que
“el derecho al recurso ante el tribunal superior debe ser una reconsideracién de tendencia
general de las cuestiones de hecho y de derecho (meritum causae) y no sélo una querella
nullitatis”®. En el mismo sentido, Nogueira afirma que el derecho al recurso exige que “la
sentencia en materia penal sea revisada integralmente por otro tribunal superior, tanto en sus
aspectos de hecho como de derecho”?.

1.3. El derecho al recurso en nuestro ordenamiento juridico y el Control de
Convencionalidad

Como se advirtio, el derecho al recurso no se encuentra definido ni regulado como tal en
nuestra carta fundamental. Sin embargo, la reforma constitucional del afio 1989, al incorporar
el inciso segundo al articulo 59, favorece la aplicacion de los articulos 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 letra h) de la Convencién Americana sobre

2 Amrhein y Otros vs. Costa Rica (2018), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pérrafo 257, Norin Catrimdn y otros vs. Chile
(2014), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 270, letra b), y Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala (2019), Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Parrafo 158. En igual sentido, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Parrafo 164. Fallo que establecié responsabilidad internacional del Estado de Costa Rica a raiz de la condena por
difamacién en contra de Mauricio Herrera Ulloa y la falta de la configuracién de un recurso adecuado para que este Ultimo pueda
impugnar tal medida. En el mismo sentido, ver sentencia de la Corte recaida en el caso Mohamed vs. Argentina (2012), Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 99.

25 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS (2000).

26 Norin Catrimdn y Otros vs. Chile (2014), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafos 268 y 270, letra d). En el mismo sentido,
Amrhein y Otros vs. Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 256.

27 Ruiz Fuentes y otra vs. Guatemala (2019), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pérrafo 158.

28 pPALOMO Y ALARCON (2011), p. 313.

29 NOGUEIRA (2008), p. 368.
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Derechos Humanos en lo atingente al derecho al recurso®. La fuerza vinculante de estos
instrumentos internacionales tiene su fuente en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados®, la cual consagra que un Estado parte no podré invocar disposiciones
de su Derecho interno como justificacién para el incumplimiento de un tratado internacional,
ratificado y vigente.

Sin perjuicio de lo anterior, y a modo de colaborar con la aplicacién armdnica de los
derechos humanos sobre la materia en la normativa interna, y en el intento de evitar lesiones a
estos derechos por parte de los estados, principalmente por via judicial, la Corte IDH invita en el
afio 200632 a los estados parte a realizar el denominado Control de Convencionalidad , el cual
tiene su génesis en el afio 200333, a raiz del voto razonado por uno de sus jueces®* en el fallo del
caso Myrna Mack Chang con Guatemala®, el cual fue concebido “como una herramienta
juridica, dindmica, adecuada, utily fundamental que surge de las convenciones o tratados
internacionales sobre derechos humanos como primera fuente de juridicidad y busca lograr el
cumplimiento y debida implementacidn de la sentencia internacional”3®.

En la practica, es una comparacion entre el derecho local, tanto de la carta fundamental
como de las demas normas, y el supranacional, ejercido en primer lugar por los estados v,
eventualmente, por la Corte IDH en caso de promoverse un asunto que llegue a su
sometimiento®’, en palabras de Henriquez “se trata de un control de compatibilidad,
consistencia, conformidad de las normas internas en relacidon con la Convencién Americanay la
interpretacién que la Corte ha hecho de esta ultima” 3.

De este modo, ejerciendo el denominado Control de Convencionalidad se “viene a
concretar la obligaciéon de garantia, mediante un ejercicio hermenéutico que consiste en la
verificacidon que realiza la Corte IDH y todos los agentes estatales, de la adecuacion de las normas
juridicas internas a la Convencidn Americana sobre Derechos y a los estandares interpretativos
desarrollados en la jurisprudencia de dicho tribunal, aplicando en cada caso concreto aquella
interpretacion que se ajuste a las obligaciones internacionales del Estado y que dé efectividad a
los derechos consagrados convencionalmente”,

Asi, en principio, se forja la idea de que sean los propios estados, a través de sus tribunales
de justicia, para efectos del presente, quienes de forma autdnoma tengan en consideracion y
apliquen los estandares internacionales sobre derechos humanos al momento de pronunciarse
sobre un asunto sometido a su conocimiento en caso que el legislador no cumpla su obligacién
de adecuacion, ya que “cuando el legislador no cumple con este mandato, es deber de los jueces
domésticos ejercer el control de convencionalidad”°. De esta Ultima afirmacién se vislumbra
que la Corte IDH ya no habla de una especie de control, sino que, derechamente, y conforme el
avance jurisprudencial, lo sienta como una obligacién para los estados especificando quienes
son los destinatarios de este mandato.

Entendiéndolo asi, el Control de Convencionalidad exigido por la Corte IDH podria salvar
algunos problemas del derecho interno y vulneracién de derechos, ya que “puede ser un camino

30 DELRIO (2012), p. 255.

31 Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, articulo 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

32 Almonacid Arellano y otros con Chile (2006), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 124.

33 Asi lo ha entendido gran parte de la doctrina sudamericana, dejando en claro que en el afio 2003 se esbozan las primeras ideas de
este concepto, siendo la primera invitacion a los demas estados para aplicarlo (HENRIQUEZ (2018), p. 339; HITTERS (2009), p. 113;
HITTERS (2015), p. 153; NASH (2013), p. 495; OLANO (2016), p. 63).

34Voto concurrente razonado por el Juez Sergio Garcia Ramirez de la Corte IDH.

35 Myrna Mack Chang con Guatemala (2003), Corte Interamericana de Derechos Humanos. En época de conflicto interno vivido en
Guatemala, Myrna Mack Chang investigé los abusos cometidos por el ejército guatemalteco en ese contexto. Fue vigilada y asesinada
por militares. La Corte IDH falld y declard que dicho Estado viold el derecho a la vida, consagrado en el articulo 4.1; los derechos a las
garantias judiciales de los articulos 8° y 25 y; a la integridad personal, articulo 5.1, todos de la CADH.

36 OLANO (2016), p. 63.

37 HITTERS (2009), p. 113.

38 HENRIQUEZ (2019), p. 136.

39 NASH (2013), p. 492.

40 HENRIQUEZ (2018), p. 340.
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para asegurar una aplicacion armdnica del derecho vigente, considerando tanto sus fuentes
internas, internacionales como asi también las supranacionales”’! ante las deficiencias de la
normativa nacional, a fin de garantizar el pleno y efectivo disfrute de los derechos.

Un ejemplo paradigmdtico del caracter vinculante de las decisiones de la Corte
Interamericana se encuentra en la sentencia AD 1386-2014, de la Corte Suprema, de fecha 16
de mayo de 2019. En la oportunidad sostuvo textualmente que “la sentencia de la Corte que
motiva este pronunciamiento se hace obligatoria para el Estado de Chile, y la inexistencia de
mecanismos, constitucionales o legales, que prevean los pasos a seguir para darle integro
cumplimiento, impone a este Poder del Estado el deber de identificar las vias a través de las
cuales satisfacer lo ordenado por ese tribunal”#2. Y lo solicitado por la Corte en el caso fue dejar
sin efecto en todos sus extremos las sentencias internas que se determinaron como violatorias
de la Convencidn. Esas sentencias recayeron en el caso que ante la Corte Interamericana se
denomind Norin Catrimdn y otros vs. Chile. Por lo mismo, la Corte Suprema declard que los fallos
condenatorios, dictados en las causas internas impugnadas en el caso mencionado, han perdido
los efectos que les son propios.

Sin embargo, es dable sefialar que lo anterior no resuelve lo que parte de nuestra doctrina
han advertido, por cuanto lo realizado por nuestro maximo tribunal es acatar una sentencia
condenatoria contra el estado chileno, no efectuar una interpretacion armdnica de la normativa
supra nacional con la interna o control normativo de alguna especie®.

No obstante lo anterior, parte de nuestra doctrina cuestiona la viabilidad de esta
herramienta, de origen jurisprudencial, en aquellos estados que no cuenten con el valor
vinculante del precedente**. Otros, en cambio, critican que no exista un criterio aunado que
emane por parte de nuestros tribunales superiores de justicia con reglas o principios que sirvan
de lineamiento a los tribunales inferiores en virtud de la calidad argumentativa de los primeros*
y, de este modo, si el juez del tribunal inferior decidiera fallar de forma distinta sera éste quien
deba sostener, en primer lugar, el criterio del tribunal superior y, en segundo término, las
motivaciones por las cuales no lo ha seguido®®.

Lo expuesto arroja un problema practico en el asentamiento del derecho al recurso en
nuestro ordenamiento juridico, puesto que lo sefialado por la Corte IDH, respecto del Control
de Convencionalidad, pasa a ser vinculante para los tribunales de derecho interno, quienes
deben cumplir este mandato que busca la integracion de normas al derecho interno asi como la
expulsién®’ de aquellas que no guarden respeto con la CADH y con los fallos de la Corte IDH
como intérprete final de la Convencién Americana®. El ejercicio de este control de
convencionalidad por parte de los tribunales nacionales permite, ademas, evitar que el Estado
incurra en responsabilidad internacional, por no aplicar la Convencién Americana. Sin embargo,
este mandato y la expectativa se divorciarian de la realidad, ya que, como se advierte, ello
quedard al criterio de cada tribunal pudiendo existir razonamientos disimiles.

2. Regulacion del recurso de nulidad penal
En el presente apartado se expone el objeto a evaluary se divide en dos partes. La primera

de ellas tiene un cardcter introductorio. En ella se exponen, concisamente, los antecedentes
relativos al origen del recurso de nulidad penal. La segunda parte describe el objeto mismo.

41 BECA (2014), p. 491.

42 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol AD-1386-2014, de 16 de mayo de 2019.

3 HENRIQUEZ (2019), p. 148.

4 GALDAMEZ (2014), p. 355; HENRIQUEZ (2018), p. 340.

45 BORDALI (2013), p. 629.

46 BORDALI (2013), p. 630.

47 NASH (2013), p. 504. En relacion a este tema, el autor identifica como una dificultad en la aplicacién del Control de Convencionalidad
laidea de pensar en la expulsion efectiva de normas internas contrarias a la CADH, y la aclara indicando que el Control debe desarrollarse
en el marco de las facultades y posibilidades internas de cada pais.

48 Almonacid Arellano y otros con Chile (2006), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 124.
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Dicha descripcidn se realiza mediante una breve exposicidn de las caracteristicas mas relevantes
del recurso en analisis.

2.1. Antecedentes del recurso de nulidad penal

El derecho al recurso para impugnar la sentencia no aparece explicitamente contemplado
en el Codigo Procesal Penal (en adelante también CPP). Sin embargo, resulta posible
desprenderlo de una serie de normas incluidas en el mismo. En efecto, el articulo 42 del CPP
establece que nadie serd tratado como culpable en tanto no fuere condenado por sentencia
firme. Por su parte, el articulo 72 del mismo cédigo prescribe que los derechos y garantias que
la constitucidn reconoce al imputado podran hacerse valer a quien se le atribuye participacion
desde la primera actuacion en su contra y hasta la ejecucién de la sentencia. Siguiendo esta
linea, el articulo 10 del cédigo del ramo reconoce de forma directa las garantias judiciales
consagradas en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes®. Finalmente, el
articulo 352 del CPP permite recurrir a cualquier interviniente agraviado. La sistematica de las
normas mencionadas permite afirmar que el derecho a un recurso para impugnar la sentencia
se encuentra contemplado en el Cddigo Procesal Penal.

Ese derecho al recurso se materializa a través del recurso de nulidad penal, el cual fue
introducido por la reforma Procesal Penal del afio 2000, la que transformé el sistema procesal
penal de nuestro pais vigente hasta ese entonces ajustandose a estandares internacionales,
pasando de un modelo inquisitivo hacia uno acusatorio®, en el cual “al imputado se le reconoce
su calidad de sujeto de derecho al que le corresponden una serie de garantias penales de
caracter sustantivo y procesal, integrantes de las exigencias del debido proceso, que constituyen
limites infranqueables para el poder penal del Estado”>.

De este modo, el recurso de nulidad se forja como una herramienta especializada en
contra de la sentencia definitiva pronunciada con ocasién de un juicio oral, apartandose el
proceso penal del sistema recursivo procesal civil vigente hasta el inicio de la nueva justicia
penal. Esta opcidn no estuvo, por cierto, exenta de controversias.

Efectivamente, durante la discusion legislativa se mencionaron los problemas que podria
producir el desechar el recurso de apelacidon en contra de la sentencia definitiva dictada en un
juicio oral. Al efecto se sostuvo que este nuevo recurso resulta mucho mds estricto y riguroso
en su configuracion, lo que podria atentar contra el derecho al recurso. Por lo demds, no permite
revisar los hechos del caso®2. Para enfrentar esas objeciones, durante la discusién parlamentaria
en el Senado se propuso incorporar un “recurso extraordinario”. Este mecanismo permitiria
impugnar ante la Corte de Apelaciones aquella sentencia condenatoria pronunciada en un juicio
oral que se apartara manifiesta y arbitrariamente de la prueba rendida®. De este modo, se
podria, en forma indirecta, discutir los hechos y con ello darle un mayor rol a los tribunales
superiores.

Sin embargo, la idea de un recurso extraordinario no prosperd. Para desecharlo se sostuvo
que, si se permitia discutir nuevamente los hechos, se restaba valor a la apreciacion directa de
la prueba que se verificaba durante el juicio oral, con lo que se le podria restar valor al eje de la
reforma. Por otra parte, aquella contradecia la norma que permitia a los jueces del tribunal oral
en lo penal apreciar libremente la prueba.

49 DEL RIO (2012), p. 255. El autor pone en relieve que la presunciéon de inocencia sélo cede ante la sentencia firme y tal firmeza se
alcanza una vez fallado, de proceder, el recurso interpuesto en su contra, por lo cual concluye ante tal supuesto que el procedimiento
penal se estructura en base a la existencia de recursos.

50 Asi es denominado el antiguo procedimiento penal por cuanto no existia division en las funciones de investigar, acusar y sentenciar,
otorgando demasiadas atribuciones en los jueces. A modo referencial PFEFFER (2001); RODRIGUEZ (2013), p. 670.

51 PFEFFER (2001).

52 DELRIO (2012), p. 312.

53 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2018), pp. 241, 329, 330, 380 y 522, entre otras, del Primer Tramite Constitucional.
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De este modo, se impuso el recurso de nulidad penal, por sobre los de apelacién®* y
casacion hasta entonces vigentes, y en reemplazo de la mencionada opcién de un recurso
extraordinario®. Esta opcion se considerd, por lo demds, mas coherente con la “concepcidn
acusatoria que ha conducido al legislador a construir un sistema de recursos en que se disminuye
la actuacidn de los tribunales superiores y se da a los recursos este cardcter restrictivo”*.

2.2. Configuracion del recurso de nulidad penal

El recurso de nulidad penal puede ser definido como “un recurso extraordinario que se
interpone por la parte agraviada por una sentencia definitiva dictada en un procedimiento
ordinario, simplificado o de accidn privada, ante el tribunal que la dictd, con el objeto de que el
superior jerarquico que sea competente, en conformidad a la ley, invalide el juicio oral y la
sentencia, o solamente esta ultima”>’. Del Rio afirma que este recurso tiene como fundamento
objetivo el error de forma o fondo, y como fundamento subjetivo la busqueda de justicia®®.

Son caracteristicas que configuran el recurso de nulidad penal las que a continuacién se
explican.

En primer lugar, procede en contra de determinadas sentencias. En efecto, solo son
resoluciones susceptibles de este recurso la sentencia definitiva dictada con ocasién de un juicio
oral, de un juicio oral simplificado, las dictadas en procedimientos de accion privada y en el
procedimiento de extradicidon pasiva®. Este caracter es coherente con la propuesta sistémica
del Codigo Procesal Penal que establece “un modelo que claramente disminuye la intensidad
del régimen de los recursos”®®, argumento que fue gravitante en el periodo de discusidn para
imponerse frente a otros recursos.

La sentencia definitiva debe ser impugnada presentando este recurso por escrito y dentro
de los diez dias siguientes a aquél en que la sentencia es notificada (articulo 372, inciso segundo).
La oportuna interposicion del recurso de nulidad suspende los efectos de la sentencia
condenatoria recurrida (articulo 379). Si, por el contrario, no se deduce oportunamente, la
sentencia adquiere el caricter de firme o ejecutoriada®. Una vez adquirido ese caracter,
produce el efecto de cosas juzgada®.

En segundo lugar, este medio de impugnacidn es de derecho estricto, por cuanto tiene
como fundamento de admisibilidad sdlo algunos “motivos de nulidad”, los que se encuentran
taxativa y especificamente consagrados en el Codigo Procesal Penal. Dichas causales se pueden
agrupar en genéricas y concretas®,

Las causales genéricas se describen en el articulo 373 del Cddigo Procesal Penal. La
primera de ellas consiste en la infraccidn sustancial de derechos fundamentales durante el
procedimiento o sentencia. La segunda, consiste en la errénea aplicacién del derecho que influya
sustancialmente en la parte dispositiva del fallo. Como se puede apreciar, ambas consisten en
vulneracidn de normas, sean constitucionales o legales.

Las causales concretas se encuentran en el articulo 374 del Cédigo Procesal Penal, bajo la
expresiéon motivos absolutos de nulidad. Se refiere a una multiplicidad de situaciones diversas:
a) sentencia dictada por tribunal o jueces no habilitados para el efecto, describiendo
detalladamente aquellos casos; b) juicio desarrollado en ausencia de personas cuya presencia

54 DEL RiO (2012), p. 262. El autor recuerda que si bien el recurso de apelacion se vuelve improcedente en contra de la sentencia
pronunciada en un juicio oral, aiin procede sobre algunos aspectos contenidos en ésta, relativo a los beneficios y las costas.

55 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2018), pp. 410, 423 y 484, entre otras, del Segundo Tramite Constitucional.

56 CHAIGNEAU (2002), p. 305.

57 HORVITZ Y LOPEZ (2010), p. 402.

58 DEL RIO (2012), pp. 250-254.

59 CHAIGNEAU (2002), p. 310.

6 PALOMO Y ALARCON (2011), p. 310.

51 Articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno, aplicable al ambito penal en virtud de lo dispuesto por el articulo 52 del Cédigo
Procesal Penal.

62 Articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno, aplicable al &mbito penal en virtud de lo dispuesto por el articulo 52 del Cédigo
Procesal Penal chileno.

63 SILVA (2017), p. 171.
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continuada se exija; c) cuando al defensor se le haya impedido ejercer facultades; d) si en el
juicio fueron violadas las disposiciones sobre publicidad y continuidad; e) sentencia pronunciada
con omision de ciertos requisitos legales; f) sentencia emitida con vulneracién al principio de
congruencia y; g) sentencia dictada contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada.

En tercer término, el recurso de nulidad exige, ademas, su preparacién, entendiéndose
por tal la reclamacidn oportuna del vicio por parte del interviniente®. Al respecto, expresa el
articulo 477: “Si la infraccion invocada como motivo del recurso se refiriere a una ley que
regulare el procedimiento, el recurso sélo sera admisible cuando quien lo entablare hubiere
reclamado oportunamente del vicio o defecto”. Si el recurso no fuere preparado, el tribunal ad
quem debera declararlo inadmisible (articulo 483, inciso segundo, del Cddigo Procesal Penal).

Conviene reconocer que el inciso segundo del articulo 477 atenua el alcance de esta
exigencia, al establecer los casos en que no es procedente: “No sera necesaria la reclamacién
del inciso anterior cuando se tratare de alguna de las causales del articulo 374; cuando la ley no
admitiere recurso alguno contra la resolucién que contuviere el vicio o defecto, cuando éste
hubiere tenido lugar en el pronunciamiento mismo de la sentencia que se tratare de anular, ni
cuando dicho vicio o defecto hubiere llegado al conocimiento de la parte después de
pronunciada la sentencia”. En otras palabras, esencialmente procede para las causales del
articulo 473.

La exigencia de preparacion del recurso permite reforzar la afirmaciéon de Palomo vy
Alarcdn, quienes sostienen que este instrumento ha sido concebido como un medio de
impugnacién de parte®. Esta concepcién es una légica consecuencia del articulo 352 del cddigo
del ramo, de la imparcialidad del juez y del principio de contradiccién propio del juicio oral.

En cuarto lugar, se trata de un recurso que se interpone ante el mismo Tribunal que dicté
la resolucion, pero su conocimiento y fallo corresponde al superior jerarquico: la Corte de
Apelaciones respectiva o la Corte Suprema, segun la causal de nulidad invocada.

En base a lo anterior, es posible afirmar que, por regla general, el conocimiento del
recurso de nulidad es competencia de la Corte de Apelaciones respectiva. Eso ocurre cuando se
invoca la causal del articulo 373, letra b), o cualquiera de las incluidas en el articulo 374 del
Cadigo Procesal Penal. La Corte Suprema sélo es competente en caso de invocarse la causal del
articulo 373 letra a) y, excepcionalmente, lo serd en la situacién contemplada en la letra b) del
mismo articulo cuando respecto de la materia objeto del mismo existieren diversos criterios
sostenidos en fallos emanados de los tribunales superiores®. De ahi que su intervencion sea
mas bien excepcional. De igual modo, conocerd nuestro maximo Tribunal si un recurso se
fundare en varias causales y al menos una de ellas sea competencia de la Corte Suprema o;
cuando se interpusieren diversos recursos de nulidad contra una misma sentencia y entre las
causales hubiese una que sea resorte de la Corte Suprema.

Por ultimo, se establecen los casos en que no resulta procedente deducir el recurso de
nulidad penal. Al respecto, textualmente expresa el articulo 387, inciso segundo, del Cddigo
Procesal Penal: “Tampoco serd susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el
nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido el recurso
de nulidad. No obstante, si la sentencia fuere condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese
sido absolutoria, procedera el recurso de nulidad en favor del acusado, conforme a las reglas
generales”.

La disposicidon recién transcrita permite distinguir las siguientes situaciones, segun
explican Mosquera y Maturana: “Si la primera sentencia, esto es, la anulada era absolutoriay la
dictada en el segundo juicio también lo es, no procedera el recurso de nulidad en contra de esta.
Si la primera sentencia fue absolutoria y la segunda es condenatoria, procede igualmente

64 SILVA (2017), p. 170.
6 PALOMO Y ALARCON (2011), p. 309.
56 Articulo 376, inciso segundo, del Cédigo Procesal Penal chileno.
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nulidad en contra de esta ultima. Si la primera fue condenatoria y también lo es la segunda, no
procede el recurso de nulidad en contra de esta ultima”®’ .

A partir de las explicaciones de Maturana y Mosquera, es posible identificar los casos en
los que si procede y los casos en los que no procede el recurso de nulidad penal. El recurso de
nulidad solo procede bajo dos supuestos. Primero, siempre procede en contra de la sentencia
dictada en el primer juicio, sea esta condenatoria o absolutoria. Y, segundo, dicho recurso
procede en contra de la dictada en el segundo juicio solo si ésta fue condenatoria y la
pronunciada en el primero fuere absolutoria.

Por el contrario, el recurso de nulidad penal se torna irremediablemente improcedente
en cuatro casos. Primero, si la primera sentencia fue absolutoria, la segunda condenatoria y la
tercera absolutoria o condenatoria. Segundo, si la primera sentencia fue condenatoria y la
segunda absolutoria. Tercero, si ambas sentencias fueron absolutorias. Y cuarto, si ambas
sentencias fueron condenatorias. Sin duda, esta ultima hipdtesis es la que genera mayores
inconvenientes practicos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana vy, tratados
suscritos por nuestro pais sobre la materia y los razonamientos por parte de nuestra doctrina.

3. Evaluacién del recurso de nulidad penal desde las exigencias del derecho
fundamental al recurso

Este ultimo apartado se trabaja en base a tres ejes. Cada uno de ellos contrasta las
exigencias del derecho al recurso (primer apartado de este trabajo) con la configuraciéon que
actualmente presenta el recurso de nulidad penal (segundo apartado de este trabajo). De este
modo, se aborda la configuracién del recurso de nulidad penal a la luz de las exigencias que
debiese satisfacer para cumplir el estandar del derecho fundamental al recurso pretendido.

3.1. El recurso de nulidad frente a la exigencia de que el imputado tenga derecho a un
recurso

El ordenamiento procesal penal cumple de manera imperfecta con la exigencia de poner
a disposicion del imputado un recurso para impugnar la sentencia.

De un lado, cumple con dicha exigencia al contemplar el recurso de nulidad. Este recurso
puede ser deducido por el imputado en contra de la sentencia pronunciada en el respectivo
juicio. Sin embargo, este cumplimiento es deficiente por diversas razones.

3.1.1. Se priva del derecho al recurso al imputado dos veces condenado, aunque no lo haya
ejercido

El imputado no puede recurrir en contra de la sentencia condenatoria pronunciada en un
segundo juicio, pese a no haber ejercido este derecho en contra de la sentencia también
condenatoria recaida en el primer juicio.

El caso es el siguiente. Un imputado es condenado en el primer juicio y se conforma con
la decision. Sin embargo, el Ministerio Publico o el acusador particular no estan conformes con
algun aspecto de la sentencia condenatoria. Por ello, deducen recurso de nulidad. Si la Corte
respectiva acoge dicho recurso, ordenara la realizacién de un nuevo juicio. En este segundo
juicio el imputado podria ser condenado a una pena mas gravosa que la aplicada luego del
primer juicio.

El supuesto recién descrito puede ser mejor comprendido con un ejemplo. La sentencia
recaida en el primer juicio fue condenatoria, pero favorable al imputado por haberse acogido su
tesis de defensa. Por ejemplo, si se acreditd el delito de hurto simple® y no de receptacién en

57 MOSQUERA Y MATURANA (2012), p. 383.
68 Codigo Penal chileno, articulo 446.
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carécter de reiterada®. En tal caso podria recurrir quien sostiene la pretensidn punitiva, sea el
Ministerio Publico o el acusador particular. Como consecuencia, la sentencia dictada en el nuevo
juicio podria resultar mas gravosa para el imputado, que la impuesta en la sentencia
pronunciada en el primer juicio.

El articulo 387, inciso segundo, no permite deducir el recurso de nulidad en contra de la
sentencia condenatoria pronunciada en el segundo juicio, si la recaida en el primero también
fue condenatoria. Esta disposicidn es razonable si el imputado ejercio su derecho al recurso en
contra de la primera sentencia. Por el contrario, priva del derecho fundamental a un recurso
para impugnar la sentencia al imputado que nunca recurrié por haber estado conforme con el
fallo dictado con motivo del primer juicio, como se ejemplificé en el parrafo anterior. Por tanto,
se trata de una regulacidon que vulnera el derecho fundamental al recurso.

Pese a lo recién argumentado, el Tribunal Constitucional chileno se ha pronunciado en
sentido contrario. En la causa rol 986-20077! rechazé un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal. El
argumento del recurrente de inaplicabilidad fue precisamente el sostenido en estas lineas. Sin
embargo, el maximo intérprete de la Constitucidén sostuvo “que el condenado se colocé en este
caso en la posicion de no haber podido recurrir de nulidad por no haber impugnado la sentencia
dictada en el primer juicio y que, ademas, existiria la posibilidad de recurrir de queja en contra
de ese fallo””2.

Lo preocupante no es sélo el escenario aqui descrito que torna ilusorio la posibilidad de
interponer el recurso a fin de gozary ejercer el derecho al recurso, sino que actualmente nuestro
pais se encuentra evaluando una serie de aportes para el perfeccionamiento reforma procesal
penal’®, y, dentro de éstos, no se hace mencidn a esta deficiencia advertida.

3.1.2. El recurso deducido por el imputado puede conducir a una pena mds gravosa

La vulneracion a la exigencia de un recurso para que el imputado pueda impugnar la
sentencia no solo se vulnera porque se le priva de ejercer este derecho, aunque nunca haya
recurrido. Dicha exigencia también puede resultar vulnerada si el imputado ejerce su derecho al
recurso.

Puede ocurrir que el imputado recurra contra la sentencia condenatoria dictada en el
primer juicio. En tal caso se realizara un segundo juicio. La sentencia recaida en este ultimo
podria ser igualmente condenatoria. Esto no parece objetable. El problema se produce si esta
segunda sentencia condena al imputado a una pena mas gravosa. Una tal posibilidad no esta
vedada por el ordenamiento procesal penal chileno. Y su verificacién no parece coherente con
la exigencia de otorgar al imputado un recurso para impugnar la sentencia’®.

Fue precisamente el supuesto recién descrito el que condujo a un imputado a presentar
un recurso de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional chileno. Sin embargo, el maximo
intérprete de la Constitucion lo rechazd, mediante sentencia del afio 2007 en causa rol 1130-

9 Codigo Penal chileno, Articulo 456 Bis A, inciso 49.

70 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N2 894-2015, de 25 de agosto de 2015. En el caso hubo un primer juicio oral, en el que se acogié
la tesis de la defensa y se condend al amparado y a su coimputado como autores de robo en lugar no habitado. El imputado fue
condenado a la pena de 200 dias de presidio menor en su grado minimo. Se alzé contra dicho fallo el Ministerio Publico que habia
acusado por robo en lugar habitado, obteniendo la nulidad del juicio y la sentencia por haberse aplicado erréneamente normas sobre
determinacion de la pena sélo respecto del amparado. En el segundo juicio oral, a este ultimo se le condend por delito de robo en lugar
habitado, a una pena de 8 afios de privacién de libertad.

" Tribunal Constitucional chileno, Rol N2 986-2007, de 30 de enero de 2008. Se recurrid de inaplicabilidad por inconstitucional respecto
de la resolucion dictada en el segundo juicio que no dio lugar al recurso de nulidad. En el primer juicio el imputado fue condenado por
homicidio simple. A su respecto, recurrid el ente persecutor de nulidad no haciéndolo el imputado, y tras la realizacién del segundo
juicio, el imputado fue condenado por el delito de homicidio calificado con el agravante de alevosia.

72 MOSQUERA Y MATURANA (2012), p. 384.

73 MINISTERIO DE JUSTICIA (2019).

74 No nos pronunciamos respecto de la reformatio in peius en la sentencia recaida en el recurso, por cuanto la competencia funcional
de la Corte estda delimitada por las peticiones incluidas en el recurso deducido por el imputado.
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20077, El caso se habia originado porque se dedujo un recurso de nulidad en contra de la
sentencia recaida en el segundo juicio, también condenatoria y mds gravosa para el imputado.
Sin embargo, el tribunal rechazé conceder el recurso de nulidad porque el recurrente habia sido
condenado en las dos sentencias. Y en tal escenario, el ordenamiento juridico impide acoger a
tramitacién un recurso de nulidad que conduzca a un tercer juicio.

Este defecto en la configuracion del recurso de nulidad ha sido advertido por la doctrina.
Es por ello que en la Comisién Ministerial que trabaja en la elaboracién de modificaciones al
Cadigo Procesal Penal se ha sostenido la idea de “asegurar al acusado que el ejercicio del
derecho a recurrir contra la sentencia condenatoria, en los casos de anulacién de juicio, no
puede tener un efecto aln mas perjudicial que la sentencia que emana del juicio anulado
(articulo 387). En ese sentido, se pretendié consagrar la prohibicién de reforma peyorativa en
relacidon al acusado recurrente, pues de lo contrario el derecho al recurso del condenado,
consagrado en los tratados internacionales sobre derechos humanos, no podria hacerse
efectivo”’®.

3.1.3. El recurso de nulidad se niega al imputado en situaciones de vulneracion de derechos

La configuracidon del recurso de nulidad penal no parece satisfacer la exigencia de otorgar
al imputado un recurso para impugnar la sentencia condenatoria, porque en ciertos casos se le
priva del mismo, aunque exista vulneracién de derechos humanos.

Aquello ocurre cuando el imputado recurra de la primera sentencia condenatoria. Si se
acoge su recurso, podria imponerse la celebracidon de un nuevo juicio. Pues bien, podria ocurrir
que en el segundo juicio se presenten vicios que constituyan vulneracion de derechos humanos
del imputado. Y que, como consecuencia de aquello, se dicta una nueva sentencia condenatoria.

De acuerdo con la configuracién del recurso, es improcedente recurrir de nulidad en
contra de la segunda sentencia condenatoria. Incluso en un escenario tan grave como es la
contravencion de derechos humanos. Un cierre de este caracter no parece consistente con la
exigencia de otorgar al imputado un recurso para impugnar la sentencia. Frente a esta
constatacion, resultan singularmente acertadas las ideas de Palomo y Alarcén, cuando expresan
que, “por una parte, se reconoce el derecho al recurso y, por otra, se le limita o0 minimiza con el
fin de mantener y tutelar la centralidad de lo que genera el juicio oral””’.

3.1.4. El recurso se otorga en perjuicio del imputado

El recurso de nulidad puede ser deducido tanto por el imputado, como por cualquiera de
los demas intervinientes en el juicio oral. De este modo, el recurso también se otorga en
perjuicio del primero. Esta posibilidad no parece ajustarse a la exigencia de otorgar al imputado
un recurso para impugnar la sentencia, por dos razones.

En primer lugar es, a lo menos, discutible permitir al Ministerio Publico, como érgano del
Estado, hablar de vulneracion de garantias del debido proceso. Los derechos fundamentales, y
entre ellos el derecho al recurso, tienen por finalidad proteger a las personas, los subordinados
o justiciables, frente a la actividad punitiva de los estados.

En segundo término, parece extrafio que un imputado deba sostener judicialmente su
inocencia sobre un mismo hecho en dos oportunidades. Una tal posibilidad deberia permitirse
de mera excepcional, y no bajo las simples causales del recurso de nulidad’®.

7> Tribunal Constitucional chileno, Rol N2 1130-2007, de 07 de octubre de 2008.

76 ZALIASNIK et al. (2019), p. 17.

77 PALOMO Y ALARCON (2011), p. 311.

78 DEL RIO (2012), p. 264. El autor plantea que, si bien es discutible, no parece escandalosa la discusién teniendo en consideracion la
simpleza extrema del legislador en lo que respecta a la configuracion de las causales.
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3.2. El recurso de nulidad frente a la exigencia de que se trate de un recurso ordinario,
eficaz y sencillo

El recurso de nulidad parece cumplir parcialmente los estandares del derecho
fundamental al recurso, en lo relativo a la exigencia de tratarse de un mecanismo ordinario,
eficaz y sencillo.

3.2.1. El recurso de nulidad frente a la exigencia de un recurso ordinario

El recurso de nulidad es un recurso extraordinario desde el punto de vista de la
clasificacion procesal: procede solo contra determinadas sentencias. Sin embargo, es un recurso
ordinario en el sentido que la Corte IDH le da a esta expresion. En efecto, y segun se indicé mds
arriba, la Corte entiende que un recurso es ordinario si permite su interposicién con anterioridad
a que la sentencia provoque el efecto de cosa juzgada. El recurso de nulidad cumple con esta
exigencia.

3.2.2. El recurso de nulidad frente a la exigencia de un recurso eficaz

El recurso de nulidad es un recurso parcialmente eficaz.

El recurso de nulidad penal es conocido por un tribunal superior respecto de aquel que
dicté la sentencia impugnada. En efecto, por regla general, el recurso debe ser conocido por la
Corte de Apelaciones respectiva. Incluso bajo ciertos supuestos, ya analizados, es conocido por
la Corte Suprema. Por tanto, se cumpliria este primer requisito incluido en la exigencia de
tratarse de un recurso eficaz por permitir su correccién ante un tribunal superior.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con la exigencia de permitir la correccién de decisiones
contrarias a Derecho. Manifestacién de esta afirmacion es que el recurso de nulidad no permite
anular parcialmente el juicio, vale decir, sélo aquellos hitos o actuaciones con vicios
manteniendo las que no lo presentaron. Solo permite anular la totalidad del juicio. Como se dijo,
su finalidad es anular el juicio y la sentencia o sélo esta ultima. Distinguir esto es relevante, por
cuanto hay multiples escenarios en torno a un juicio oral: atribuirle varios hechos a un mismo
imputado, un hecho a un sélo imputado, o varios delitos a diversos imputados. La nulidad de
uno de los hechos o respecto de ciertas personas, puede no necesariamente ser pretendida por
los otros y, pese a ello, alcanzarles.

Por lo anterior, y como afirma Duce, establecer de forma expresa la nulidad parcial
ayudaria a “consolidar aquella porcidn del juicio que no ha tenido vicios de ninguna especie o
no ha sido objeto de reclamacién alguna”’®. La pertinencia de una tal propuesta se confirma con
el siguiente antecedente: se encuentra en actual estudio la incorporacion de la nulidad parcial,
tal como existe hoy en la ley procesal laboral®. Sin duda, la institucion de la nulidad parcial
ayudaria a salvar esta deficiencia haciendo mas armodnico y coherente el texto de nuestro CPP
con lafinalidad perseguida al momento de la configuracién del recurso en comento, evitar vicios,
vale decir, mantener porciones o actuaciones conformes a derecho.

3.2.3. El recurso de nulidad frente a la exigencia de un recurso sencillo

El recurso de nulidad no es un recurso sencillo. Esto se debe, por una parte, a que para su
admisibilidad el interesado debe acreditar la “preparacion del recurso”. Esto significa, segun ya
se expreso, que la parte debid reclamar del vicio en cuanto se produjo o tomé conocimiento del
mismo, si se trata de las causales de nulidad establecidas en el articulo 473 del Cddigo Procesal
Penal. Tavolari afirma que esto resulta contradictorio si justamente una de las consideraciones

79 DUCE (2015).
80 ZALIASNIK et al. (2019), p. 16.
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que se tuvo en cuenta para eliminar los recursos de casacion fue su extrema formalidad. En
efecto, durante la discusiéon parlamentaria se sostuvo que “con este nuevo tratamiento del
recurso se pretende simplificar la institucion”®., lo que por cierto no ha ocurrido.

En idéntico sentido, el profesor Palomo advierte que la intencién sostenida al momento
de la discusién y configuracidon del recurso de nulidad, de establecerlo como un recurso sin
mayores rigores formales como los propios de la casacidn, no prosperd, identificando que ello
obedece al excesivo formalismo y rigurosidad de la institucidn en su configuracién® lo que
pugna con la finalidad que la misma persigue, lo cual pareciera reflejar que la aplicacion del
referido mecanismos para atacar la sentencia penal se aleja de su espiritu.

3.3. El recurso de nulidad frente a la exigencia de permitir una revision integral del
fallo impugnado

Por revisidn integra se “debe otorgar competencia suficiente al Tribunal ad quem para
revisar integramente la decision”®. El recurso de nulidad no parece cumplir los estdndares del
derecho fundamental al recurso en lo relativo a la exigencia de permitir la revisién integral de la
sentencia impugnada. En efecto, por la configuracion del recurso, la competencia del tribunal
superior queda reducida a los motivos expresamente previstos en la ley®. Y esos motivos o
causales de procedencia del recurso solo permiten impugnar dos aspectos de la sentencia: los
de caracter probatorio y los de caracter juridico impidiendo la revision de los hechos.

Como se advierte, hay una situacién no cubierta: la revisidn de los hechos. Esta posibilidad
se contempld en el desechado recurso extraordinario. Segun se explicé, dicho recurso procedia
si la sentencia condenatoria pronunciada en un juicio oral se hubiere apartado manifiesta y
arbitrariamente de la prueba rendida. Pues bien, con la configuracién de nuestro recurso se
impide tal revision y alcance, siendo génesis de ello la discusion de aquel entonces sobre la
materia por cuanto se considerd que, aun sin la revisidn de los hechos, igualmente se satisfacia
la garantia constitucional de acceso al recurso®.

En tal sentido, parece posible sostener que no cumple con la exigencia de permitir la
revision integral de la sentencia impugnada lo cual implica. De ahi que con acierto exprese
Tavolari la siguiente idea: “En el derecho de los recursos tenemos algo que resolver porque
aceptamos sin mayor debate: a) Recursos que no permiten la revisidon de los hechos”®, Esto, sin
duda, obedece a la estricta rigurosidad en su confeccién como a la preeminencia de las
instituciones y principios rectores de la reforma procesal penal, en donde la inmediacién y
oralidad parecieran imponerse a la finalidad primitiva perseguida: un mecanismo especializado
y que sirva de solucidn a los problemas de rigurosidad de la casacion.

Impedir la revision de los hechos tiene un enorme impacto en la decisidn del caso. El
disefio del recurso de nulidad penal olvida esta cuestién esencial: sin hechos no hay aplicacién
del Derecho. En este sentido, con acierto expresa la Corte Interamericana que en la actividad
jurisdiccional una errénea determinacién de los hechos implica una errada o indebida aplicacidn
del derecho®.

Lo anterior no ha sido abordado por la Comisién Asesora para la nueva reforma Procesal
Penal, pese a la normativa internacional, a |la responsabilidad internacional del estado chileno
determinadas por sentencias de la Corte IDH y al aporte que gran parte de nuestra especializada

81 Opinion del profesor Raul Tavolari en Primer Informe de Comision de Constitucidn, en sesién 17, Legislatura 338, de fecha 04 de
agosto de 1998. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2018), p. 629.

82 PALOMO (2010), p. 495. El autor trabaja esta y otras ideas recogiendo importantes aportes de doctrina sobre el recurso de nulidad,
advirtiendo esta y otras deficiencias del mismo a modo de prevenir para que ello acontezca en el simil de la Reforma Procesal Civil.

83 LETELIER (2014), p. 153. El autor realiza una clara precision de lo que comprende la revision integra de la sentencia recurrida. Por un
lado, sostiene, que el Ad Quem debe poder revisar la decision, sus motivaciones y el alcance de ésta y; por otro, los hechos.

8 PALOMO Y ALARCON (2011), p. 310; DELRIO (2012), p. 260.

85 PALOMO (2010), p. 498.

8 TAVOLARI (2013), p. 45.

87 Norin Catrimdn y Otros vs. Chile (2014), Corte Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 270, letra d).
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doctrina han efectuado respecto de éste y otros inconvenientes relacionados con la
configuracion del recurso de nulidad penal.

Comentarios finales y conclusion

El derecho al recurso es un derecho procesal que forma parte del conjunto de otros que
integran el derecho humano al debido proceso, el cual se forja como una limitacién a los poderes
de los estados y se tiene por el sélo hecho de ser persona, exista o no reconocimiento
constitucional o regulacién legal interna de éste.

Al estudiar el contenido del catdlogo de derechos de nuestra carta fundamental con
detencion, a la luz de los tratados internacionales suscritos vy ratificados por Chile y vigentes,
sobre todo en base a los criterios de la Corte IDH y lo consagrado en la CADH, éste resulta poco
feliz. No garantiza plenamente el ejercicio y goce del derecho al debido proceso, ya que no
asegura ni eleva a tal categoria el derecho al recurso, considerado como un minimo a nivel
internacional. Por su parte, la regulacidn del Cédigo Procesal Penal chileno sobre el recurso de
nulidad penal es deficiente por alejarse del estandar de sencillez y eficacia y, ademas, por no
preverlo en ciertos escenarios.

Dentro de estas deficiencias se destacan, en primer lugar, que el cédigo del ramo cuenta
con un elevado estdndar de exigencia para su interposicion y fundamentacién lo que se
desprende de sus causales taxativas y en la rigurosidad del examen de admisibilidad, a diferencia
de la sencillez y el facil acceso pretendido y consagrado a nivel interamericano conforme los
instrumentos internacionales sobre la materia.

Un segundo inconveniente que presenta la regulacién de nuestro actual cédigo procesal
penal, en atencidén al recurso de nulidad, es que no contempla la figura de la nulidad parcial, por
lo cual la finalidad perseguida con la declaracion de nulidad se distorsiona ya que también se
anularia aquella parte del juicio que no presentd vicios lo cual atenta, precisamente, con una de
las finalidades maximas del recurso de nulidad, la cual es salvar aquella porcién del juicio que no
los presento.

Un tercer problema advertido es que no permite al tribunal superior revisar los hechos lo
que, si bien se adapta a una de las ideas base de la reforma procesal penal de mantener como
piedra angular de la misma la oralidad del juicio, esta configuracion se enfrenta al postulado de
la Corte IDH de que el imputado tendra derecho a que un tribunal superior proceda a revisar
tanto los hechos como el derecho.

Una cuarta deficiencia que atenta no sdlo al derecho al recurso sino que, también, a otras
garantias fundamentales y recogidas en criterios de la Corte Interamericana y normativa
internacional, es la prohibicién de su interposicién en situaciones de vulneracion de garantias
fundamentales con motivo del segundo juicio en el escenario que la sentencia dictada tras este
segundo juicio sea condenatoria y aquella dictada en el primero igualmente lo haya sido.

Siguiendo esta ilacidn, un quinto problema que presenta su actual configuracién es que
s6lo permite su interposicién frente a tres situaciones o, dicho de otro modo, excluye la
posibilidad de su interposicién en cuatro escenarios, tornando imposible que el imputado
condenado en un primer juicio, quien no ejercié su derecho al recurso por serle favorable la
condena en base a su teoria del caso y quien, frente al segundo juicio forzado por el ente
persecutor resulta nuevamente condenado, sea 0 no a una pena mas gravosa, pueda ejercer su
derecho al recurso. Esto, por cierto, atenta al postulado de que toda persona declarada culpable
por un delito siempre tendrd derecho a la revision integra del fallo.

Ante esto, los criterios emanados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
normativa internacional, teniendo presente el mandato de incorporacion de éstos por
Convencionalidad, enriquecen y permitirian salvar, en parte, las deficiencias advertidas. Sin
embargo, nuestro pais no cuenta con la fuerza vinculante del precedente a fin de generar certeza
juridica para que los criterios consagrados en los fallos citados y la normativa internacional se
impongan plenamente, sin necesidad de que el imputado deba impetrar nuevas acciones
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judiciales, en casos de silencio de nuestro legislador o contradiccion de nuestra normativa
interna frente a lo asentado a nivel interamericano. Con todo, el sélo hecho de intentar suplir
estas deficiencias advertidas mediante el Control de Convencionalidad dan luces de que a la
configuracion actual del recurso de nulidad dentro del cédigo procesal penal no basta en si
misma.

Araiz de lo expuesto, y pese a los intentos que realiza nuestro pais virtud de los proyectos
de reforma, tanto constitucional -en lo que respecta al derecho al debido proceso, como legal —
reforma a la reforma procesal penal, nuestra configuracién del recurso de nulidad penal es
deficiente e inadecuada conforme a lo consagrado en materia de derechos humanos reconocido
en diversos instrumentos internacionales, principalmente la CADH y los criterios de la Corte IDH
recogidos en diversos fallos sobre la materia.
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