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Resumen: El articulo plantea que la actual redaccion del articulo 276 del
Cddigo Procesal Penal posee una serie de facultades de caracter amplio entre-
gadas al juez de garantia, lo cual lo autoriza a excluir medios probatorios de
forma desmedida o arbitraria. Dichas facultades le permiten ademas delimitar
el contenido de las garantias y derechos constitucionales, lo cual escapa a la
esfera de sus atribuciones y vulnera las normas constitucionales respectivas.

Finalmente, postulamos inconstitucional el articulo 277, ya que limita el derecho
a interponer recursos procesales en contra del auto de apertura del juicio oral,
lo que atenta contra el debido proceso y la igualdad ante la ley.

*k*%k

Introduccioén

El actual sistema de justicia penal ha establecido atribuciones a los jueces de
garantia, las cuales lo facultan para influir en los resultados del procedimiento de
manera radical, especialmente a través de la exclusién de pruebas. En muchos
casos, se trata de pruebas esenciales para que el tribunal oral en lo penal -6r-
gano que conoce finalmente del Juicio Penal- pueda tomar un conocimiento
cabal del asunto sometido a su jurisdiccion y fallar conforme a Derecho.

Postulamos por la modificacion de las normas que consagran dichas prerro-
gativas, puesto que éstas atenian contra el sistema de cautela de garantias
fundamentales y vulneran los principios del debido proceso, resultando por
ende inconstitucionales.
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1. La exclusion de pruebas en el proceso penal.

Recientemente hemos sido testigos de un intenso debate en el que se ha puesto
en duda la eficacia de un sistema procesal penal de naciente aplicacién y de
indole eminentemente garantista, el cual no provee de herramientas eficaces
al Ministerio Pdblico para cumplir su funcién persecutora, obtener justicia y
cumplir con el fin Gltimo del Estado, cual es el bien comun.

La denominada Cuarta Enmienda de la Constitucién norteamericana otorga a
las personas la seguridad de que no seran ellas, ni sus bienes objeto de registro
o medidas infundadas (unreasonable searches), garantia que se protege a través
de la llamada regla de exclusién, conforme a la cual no se podré utilizar en
juicio evidencia obtenida con infraccién a esta norma.’

Es asf como se han construido teorfas que legitiman la exclusion de pruebas en
aras de proteger los derechos de las personas de abusos que puedan cometer
las policfas y otros entes, en la actividad persecutoria penal.

Sin embargo, y tal como lo ha sefialado el profesor Tavolari, "la jurisprudencia
de los tribunales de los Estados Unidos de América ha aceptado, entre otras
hipétesis, que tal evidencia serd admisible en juicio cuando la infraccién se
ha cometido de buena fe, pero principalmente cuando un policfa razona-
blemente bien capacitado (reasonably well-trained) ha creido que no existfa
infraccion".?

En otras palabras, en aquellos sistemas en que el proceso penal detenta un
mayor tiempo de aplicacién, a diferencia de nuestro pafs, se reconocen limites
claros a las facultades de los tribunales al momento de excluir pruebas. Y es
que dichos sistemas mantienen un adecuado equilibrio entre las garantfas de
los imputados versus el derecho de las victimas y la sociedad a obtener fallos
ajustados a la justicia.

Incluso, como el mismo Tavolari sefiala, "Causé preocupacién en la Comisién
la norma contenida en el inciso segundo, que permite al juez rechazar pruebas
sin que esta resolucién pueda ser apelable...".

"...Entendié [la Comisién] que el propdsito obedece a que esta audiencia
debe fijar el contenido del juicio oral y, precisamente, se trata de evitar que
el tribunal oral tome conocimiento de pruebas que no pueden ser utilizadas
y pueda formarse un prejuicio, especialmente de las pruebas obtenidas por
medios ilicitos, asi como que un sistema de recursos demasiado amplio podria

1 TAVOLARI (2005) p. 30, nota 32.
2 TAVOLARI (2005) p. 30, nota 32.
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significar la paralizacion del proceso, porque todos apelarian ante cualquier
prueba que se les suprima...".

Ello, como ya hemos sefialado, atenta contra el debido proceso, tanto en cuanto
es el tribunal oral en lo penal el que determinard la responsabilidad penal de
los imputados, absolviendo o condenando, para lo cual debe en forma impe-
rativa formarse un juicio cabal de las circunstancias que existen para tomar su
decisiéon acorde a la justicia.

Es por ello que la exclusiéon de pruebas debe limitarse, y posible de ser objetada
mediante recursos procesales.

jeremy Bentham dijo que "excluir pruebas es excluir justicia”, lo que nos lleva
a preguntarnos si estamos dispuestos a mantener con tanta amplitud este tipo
de instituciones.

Tal como lo sefiala el mensaje del Codigo Procesal Penal (en adelante "CPP"),
el juez de garantia tiene la facultad y el deber de preparar el juicio oral, fijan-
do el tribunal competente, su objeto, las personas que en él intervendran, y
determinando las pruebas que deban producirse en atencion a los
ofrecimientos formulados por las partes.

En cuanto al control de admisibilidad de las pruebas, se sefiald, a nuestro juicio
equivocadamente, que éstas tienen el caracter de "limitadas en un sentido ne-
gativo", esto es, que soélo se puede rechazar pruebas por causales especificas,
destinadas a cautelar la adecuada realizacion del juicio.

Creemos que esta afirmacion, tanto en la practica como en la abstraccion de
las normas, es incorrecta, ya que, entre otras razones, el juez de garantia tiene
un omnimodo poder de "tribunal resolutor anticipado”. Para ello nos fundare-
mos: (1) tanto en el tenor literal como la finalidad de las normas del CAdigo
Procesal Penal; (2) la inconstitucionalidad de la facultad exegética del juez
respecto al contenido y delimitacidon de los derechos fundamentales; y (3) la
incompetencia del juez de garantia para limitar la facultad de conocimiento
del asunto por parte del tribunal oral en lo penal.

1.1 Critica a las normas que facultan la exclusion de pruebas en el CPP.

El articulo 276 del CPP, que trata sobre la "Exclusion de pruebas para el juicio
Oral", consagra que:

"El juez de garantia, luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los
intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, ordenara fundada-
mente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que fueren
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manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar
hechos pUblicos y notorios.

Si estimare que la aprobacién en los mismos términos en que hubieren sido
ofrecidas las pruebas testimonial y documental producirfa efectos puramente
dilatorios en el juicio oral, dispondra también que el respectivo interviniente
reduzca el nimero de testigos o de documentos, cuando mediante ellos
deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias que no guardaren
pertinencia sustancial con la materia que se sometera a conocimiento del
tribunal de juicio oral en lo penal.

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

Las demés pruebas que se hubieren ofrecido serdn admitidas por el juez de
garantia al dictar el auto de apertura del juicio oral".

Como se constata del tenor literal de la norma, las facultades de limitacién
y exclusién de pruebas del juez de garantia, pese a que su fin ha sido el de
restringirlas y por ello han sido planteadas en términos, al parecer, "taxativos",
padecen de una redaccién que es ambigua y permite, de facto, una aplicacién
extralimitada que escapa al fin del legislador.

En otras palabras, el tribunal ha sido revestido con el poder de determinacién
e interpretacion de los conceptos de "manifiesta impertinencia" o "pertinente
sustancialidad" de la prueba, conceptos que, convengamos, no gozan de la
mayor de las objetividades, y que por ello estan sujetos a multiples factores
exegéticos, comenzando por la propia individualidad racional del juez, su
experiencia y antigliedad en el cargo, la naturaleza del medio probatorio
por excluir, entre otros, sin mencionar —lo cual es de la mayor relevancia—
sus propias e intimas convicciones personales acerca de la culpabilidad del
imputado, su ideologia politica (por ejemplo en casos de delitos terroristas),
0 su particular pensamiento ético-religioso (como en los delitos de abusos
sexuales o de violacidn), factores que pese a que afectan o pueden incidir
en todo tipo de tribunales, aquf sf revisten de especial relevancia, puesto
que el juez de garantia NO es el llamado en definitiva a resolver el asunto
sometido a su conocimiento, sino quien lo sucede, esto es, el tribunal oral
en lo penal.

En esta linea, el sistema entrega en mudltiples normas facultades que rozan

peligrosamente la arbitrariedad como factor de decisién del juez para limitar
de medios probatorios a los intervinientes.
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Basta con citar la redaccion amplisima que contiene el articulo 316 del CPP,
que reza:

"El juez de garantia admitira los informes y citara a los peritos cuando, ademas
de los requisitos generales para la admisibilidad de las solicitudes de prueba,
considerare que los peritos y sus informes otorgan suficientes garantias
de seriedad y profesionalismo".

De la misma falencia adolece el inciso tercero del mencionado articulo 276, que
entrega la amplia prerrogativa de exclusion respecto de aquellas diligencias y
actuaciones obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales,
norma que no establece limitacidon alguna respecto a cual o cuales pueden ser
las garantias esenciales que han sido quebrantadas.

Esta norma nos lleva a plantear el segundo punto, relativo a la constituciona-
lidad de dicha facultad:

1.2 Lia inconstitucionalldad de la facultad exegética del juez respecto
al contenido y delimitacion de jos derechos fundamentales.

Llama poderosamente la atencion la redaccidn de dicho inciso tercero, tenien-
do presente que tanto el constituyente como el legislador, toda vez que han
querido consagrar acciones tendientes a cautelar garantias constitucionales, lo
han hecho mediante una estricta enumeracion, o a lo menos, una delimitacién
atingente a determinados derechos garantidos por el constituyente, los que
en ninguln caso, con la excepcion del aqui analizado, se refieren en términos
amplios respecto de los derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, el articulo 20 de la Constitucion, al consagrar la accion de
proteccioén, especifica que:

"El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, niumeros lo, 20, 30 inciso cuarto, 4°, 5°,
60, 90 inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad
de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a
lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podra
ocurrir por si o por cualquiera a su nombre (...)".

Continda en su inciso segundo puntualizando que;
"Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8o del ar-

ticulo 19 (...)™.
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Misma delimitacién contempla el articulo 21 de la Carta Fundamental, al indicar
que el recurso de amparo sélo procede cuando se prive, perturbe o amenace,
la libertad personal o seguridad individual de la persona, aludiendo
directamente a las garantfas consagradas (nicamente en el numeral séptimo
del articulo 19.

Tampoco constituye una excepcién a este sistema de cautela de garantias el
recurso de amparo econémico regulado por el articulo Gnico de la Ley 18.971,
que sefiala en su inciso primero:

"Cualquier persona podré denunciar las infracciones al articulo 19, ni-
mero 21, de la Constitucion Politica de la Repdblica de Chile".

En materia tributaria, por su parte, se tutelan los derechos del contribuyente,
mediante el recientemente publicado articulo 155 de la Ley 20.322, que reza:

"Si producto de un acto u omisién del Servicio, un particular considera vulne-
rados sus derechos contemplados en los numerales 21°, 22° y 24° del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, podra recurrir
ante el Tribunal Tributario y Aduanero (...)".

E igual sistema es respetado por el Procedimiento de Tutela Laboral, regulado
por los articulos 485 y siguientes del Cédigo del Trabajo, que consagran:

"El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cues-
tiones suscitadas en la relacién laboral (...) que afecten los derechos funda-
mentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en
la Constitucion Politica de la Repiblica en su articulo 19, niimeros
1°, inciso primero, siempre que su vulneracién sea consecuencia directa de
actos ocurridos en la relacién laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la inviolabi-
lidad de toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso primero,
12°, inciso primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al
derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto,
cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades
del empleador (...)".

Empero, y en abierta contraposicién a este estricto sistema de cautela de ga-
rantfas, el Cédigo Procesal Penal funda sus normas en el principio opuesto,
esto es, el de la amplitud e indeterminacién de los derechos a cautelar por el
tribunal, propiciando una interpretacién dilatada y desmedida de las garantfas
consagradas o de aquellas no expresamente reconocidas por el constituyente,
pudiendo asf limitar medios probatorios por causales que ni la propia Consti-
tucién ha contemplado para ello.
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Asi, el articulo 90 del CPP, que recoge el principio de Autorizacion judicial Previa,
le entrega la potestad para determinar cuando una actuacion del procedimiento
vulnerara respecto del imputado o un tercero, los derechos que la Cons-
titucidn asegura, sin limitar qué derechos son susceptibles de vulneracion
por parte de las policias o el Ministerio Publico.

Asimismo, el articulo 10 del CPP, que recoge el principio de Cautela de Garan-
tias, le reconoce el poder para, en cualquier etapa del procedimiento en que
estime que el imputado no esta en condiciones de ejercer los derechos que
le otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucion
Politica, en las leyes o en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, adoptar, de oficio 0 a peticion
de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio.

En el mismo tenor encontramos el articulo 234, que faculta al juez para poner
cierre a la investigacion con el objeto de cautelar las garantias de los
intervinientes.

En la aplicacion préactica de las normas sefialadas, el juez de garantia podria
excluir una prueba esencial para la determinaciéon de la inocencia o culpabili-
dad del imputado.

Pensemos, por ejemplo, en la exclusion de medios probatorios consistentes
en restos 0seos humanos hallados legalmente por Carabineros de Chile en un
lugar que hace las veces de templo y que sirven en particular al ejercicio de
un culto determinado.

Dada la naturaleza extrema de dichos restos, no queda sino considerarlos pre-
sumiblemente como objeto o resultado de la comisién de un crimen o simple
delito, pero que sin embargo, a juicio del tribunal, forman parte de la propia
manifestacion y expresion cultural o religiosa del imputado, amparandose la
exclusion en su errada interpretacion del numeral séptimo del articulo 19 de
la Constitucion.

Y nada limita tampoco al juez para excluir medios probatorios fundandose en
un atentado contra derechos difusos, como los derechos sociales o prestacio-
nales; o incluso interpretar directamente uno de los numerales del articulo 19
de la Constitucion, estableciendo nuevas categorias que de acuerdo a su pen-
samiento moral, ético, a su sesgo ideoldgico o escuela filosdfica, constituyen
derechos dignos de ser tutelados.

En este sentido, puede eventualmente el tribunal de garantia no autorizar
actuaciones policiales, cautelar derechos, o excluir medios probatorios, fundan-
dose en la interpretacion propia que le merezcan los derechos fundamentales.
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En sintesis, el CPP entrega la facultad de exégesis constitucional a un érgano
que carece de dicha atribucién, puesto que ella escapa a su competencia y
vulnera el articulo séptimo de la Carta Fundamental.

1.3 Incompetencia del juez de garantia para limitar la facultad de
conocimiento del asunto por parte del tribunal oral en lo penal.

Surge de las normas aludidas con antelacién, la interrogante —analizando el
problema desde un enfoque opuesto— de hasta dénde el legisiador puede limitar
la facultad de conocimiento —como momento del juris dicere— del asunto por
parte del tribunal oral en lo penal.

Planteamos que el CPP, como fundamento que ilumina su contenido, ha resuelto
que durante el proceso penal, es el juez de garantia en la fase intermedia
quien determina, tanto desde un punto de vista sustantivo como for-
mal, el contenido de mayor relevancia del proceso, esto es, los medios
de prueba a través de los cuales se adquirira la conviccidén de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere
correspondido al acusado una participacién culpable y penada por la ley.

Ello vulnera abiertamente el concepto de jurisdiccién consagrado constitucio-
nalmente en el articulo 76, y legalmente en el articulo que inicia el Codigo
Orgénico de Tribunales, los cuales establecen y definen la jurisdiccion y sus
momentos, entre ellos, por supuesto, el de conocer el asunto recaido en su
competencia.

Un tribunal oral en lo penal que carece de medios probatorios para poner tér-
mino al conflicto, puesto que ellos le han sido vetados, no esta en su esencia
ejerciendo jurisdiccién, puesto que desconoceré los antecedentes que han sido
aportados por las partes, pero rechazados por su antecesor, como hemos visto,
con facultades ilimitadas.

Corresponde a este Gltimo, por tanto, la mera ordenacién formal de la prueba
y su recepcidn, constituyéndose como tribunal en la etapa en que éste conoce
la mera recepcién de la prueba y el debate sobre la misma, prueba que, como
ya sefialamos, ha sido previamente demarcada.

En este sentido, y como lo sefiala el mensaje del CPP, en la audiencia de juicio
oral "se regula detalladamente el orden y la forma en que debe producirse la
prueba", mas no su admisibilidad de origen.

Pierde asf valor, contenido y justicia la actividad jurisdiccional del tribunal oral,
que como hemos revisado, puede fundarse su sentencia en una verdad proce-

sal absolutamente limitada, careciendo de sentido el contenido de la misma.
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Asi se desprende del inciso segundo del articulo 340, que reza: "El tribunal
formara su conviccidn sobre la base de la prueba producida durante el
juicio oral", prueba que ha sido perfecta y previamente delimitada
y filtrada, y por ende, privada al tribunal oral en lo penal.

En el mismo tenor, carece de relevancia el contenido formal del fallo, al sefia-
larse en el articulo 342 letra C del CPP que:

"La sentencia definitiva contendra: la exposicion clara, légica y completa
de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fue-
ren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los
medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 297",

Rige de esta forma un sistema penal en el que un tribunal diverso al que de-
termina la culpabilidad o inocencia del imputado, conoce con mayor amplitud
las circunstancias que serviran para el juzgamiento de los acusados, sin contar
con que ademas determinard el tribunal competente, el objeto y las personas
que en el intervendran.

En definitiva, la facultad de exclusidon de pruebas estd siendo ejercida por un
6rgano jurisdiccional que en la practica no ejerce tal atribucidon de decision,
ergo, incompetente.

2. La inconstitucionalldad del articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal que limita la interposiciéon del recurso de apelacidn contra
la resolucion que excluye pruebas3

El CPP contempla de manera excepcional el recurso de apelacion en contra
de la resolucion que excluye pruebas -auto de apertura del juicio oral-, lo cual
atenta contra el debido proceso, puesto que limita de manera arbitraria la in-
terposicion del recurso a los demas intervinientes, alejandolos de la supuesta
eficiencia y celeridad de que se jacta el sistema.

Asi, se faculta inicamente al Ministerio PUblico para interponer dicho recurso en
contra de la resolucion que excluye determinadas pruebas, lo cual sin duda es
un elemento que agrava aun mas la institucion que aqui se propone modificar,
atentando flagrantemente contra el debido proceso.

De tal forma, alejados de los principios del debido proceso, se acordaron las
normas que aqui se propone modificar: "se acordd establecer un recurso a favor

3 Tema que ya hemos tratado con mayor profundidad. Ver LEIVA (2011) pp. 371a 385.
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s6lo del fiscal para apelar ante la Corte de Apelaciones contra el rechazo de
pruebas que provengan de diligencias declaradas nulas o hayan sido obtenidas
con inobservancia de garantfas fundamentales.

Asi, se evita que el tribunal oral tome conocimiento de estas pruebas y se forme
un juicio con elementos que no podréa después valorar. El recurso se concede en
ambos efectos. Lo anterior no obsta a que las partes deduzcan por esta causa
el recurso de nulidad contra la sentencia definitiva dictada en el juicio oral, si
ello procediere de acuerdo a las reglas generales...".

Si ademés de que se le entregue la facultad de excluir pruebas libremente al
juez de garantfa, no consagramos un recurso a cada uno de los intervinientes
que busque al menos objetar dicha resolucién, el problema se agrava y la vul-
neracién del debido proceso es aun mayor, tal como veremos a continuacion.

El Tribunal Constitucional ha declarado en dos oportunidades inaplicable el
precepto contenido en el inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal, puesto que éste sélo facultad al Ministerio Pdblico para interponer el
recurso de apelacién frente a la resolucién que excluye medios probatorios,
privandole a los demas intervinientes el derecho a impugnar tal resolucién.
Este precepto es absolutamente inconstitucional, no tan sélo por vulnerar el
principio de igualdad ante la ley, sino por constituir un atentado contra el
principio del debido proceso.

En dos notables fallos® nuestro Tribunal Constitucional (en adelante "TC"), con
fechas 28 de enero, y 9 de septiembre de 2010, declaré inaplicable para el
caso concreto el inciso segundo del articulo 277 de nuestro Cédigo Procesal
Penal en virtud de que el precepto contenido en él vulnerarfa las garantias
constitucionales establecidas en los numerales 2 y 3 del articulo 19, esto es,
el principio de igualdad ante la ley y las normas relativas al debido proceso.

En efecto, el inciso segundo del articulo 277 del CPP establece que: "El auto de
apertura del juicio oral sélo serd susceptible del recurso de apelacién, cuan-
do lo interpusiere el ministerio publico® por la exclusién de pruebas

4 TAVOLARI (2005) pp. 182 y ss.

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1502: Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Nelson Arnaldo Pino San Martin respecto de la oracién "cuando lo interpusiere el
ministerio publico”, contenida en el inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal, en
relacién con la causa RUC N° 0800510604-5, seguida ante el Tribunal Oral en lo Penal de Valparafso; y
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1535: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de Marfa Rocio Zamorano Pérez respecto de la oracién "cuando lo interpusiere el ministerio
ptblico" contenida en el inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal en la causa RUC
N° 0807100636-9, RIT N° 8867-2008, por los delitos de parricidio y homicidio calificado, seguida ante
el 8° juzgado de Garantia de Santiago.

6 En negrita precepto declarado inaplicable en las causas sefialadas.
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decretada por el juez de garantia (...)", asi, la norma en comento priva a los
demas intervinientes del proceso de su derecho a interponer tal recurso frente
a la exclusion de pruebas, lo cual por cierto constituye un perjuicio que hace
procedente tal medio de impugnacion.

2.1 El debido proceso.

El principio del debido proceso constituye aquel conjunto de garantias que
el constituyente consagra en favor de las partes de un juicio en el que se ase-
gure el derecho a impetrar acciones judiciales y el derecho a defensa, un juez
objetivo e imparcial, un procedimiento expedito y eficiente, la posibilidad
de aportar medios probatorios, la igualdad de armas de quienes
participan en él, y la posibilidad de revision de lo fallado por una
instancia superior, a través de recursos y medios oportunosy ciertos.

A partir de este principio -consagrado constitucionalmentei- podemos cons-
truir todo aquel conjunto de obligaciones y deberes a que estan sometidos
tanto el legislador como los tribunales de justicia en la creacion de las normas
procesales y su aplicacion.

Es deber del legislador respetar este principio, puesto que las normas que
rigen y dirigen la actividad jurisdiccional influyen sustancialmente en la forma
en que el juez conocera de los hechos y del derecho -limitando los primeros y
declarando el segundo-, y por tanto a través de los cuales aplicara su facultad
de ius dicere.

A su vez, es deber de los tribunales de justicia procurar la aplicacion concreta
del principio del debido proceso, ya sea promoviendo y respetando la bila-
teralidad de la audiencia, fundando sus fallos en la mantencion irrestricta de
su imparcialidad y, entre otras, respetando el principio de la doble instancia.

2.2 Debido proceso, medios de impugnacion e igualdad ante la ley.

La labor del juez, que por su naturaleza debe ser un tercero imparcial a los
intereses de las partes, -intervinientes en el nuevo proceso penal-, es la de
sopesar a través de su balanza cada una de las alegaciones aportadas, ya sea a
través de escritos, incidentes, defensas, excepciones o recursos, y asi, en forma
objetiva y primordialmente ecuanime, fallar conforme a derecho el asunto
sometido a su decision.

7 "Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundasse en un proceso previo legal-
mente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos." Articulo 19 N° 3 inciso cuarto de la Constitucién Politica de la
Republica.
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Necesariamente y bajo este presupuesto, la norma—general y abstracta—, debe
ante todo consagrar, reconocer y propugnar dicha objetividad propia de un
debido proceso. La norma que no permite al juez mantener dicha imparcialidad
atenta contra la esencia misma de la actividad jurisdiccional, el principio del
debido proceso y sin duda el principio de igualdad ante la ley. Nuestra Consti-
tucién asf lo consagra y reconoce?, la cual como ley fundamental impregna el
ordenamiento juridico y le otorga validez, razén por la cual aquellas normas que
sean contrarias al fin Gltimo de nuestra Carta deberan ser expulsadas de éste.

Asi, tanto la actividad jurisdiccional como la legislativa deben apuntar en una
misma direccién, cual es respetar los principios constitucionalmente consagra-
dos, promoverlos y reafirmarlos.

De esta forma, la norma que restringe la interposicion de medios de impugna-
cién, sea este un recurso de apelacién, casacién o reposicién, goza de validez
y legitimidad siempre y cuando esté amparada por un fundamento racional e
igualitario que justifique su restriccién.

Al igual que la Constitucién, no hay duda que la ley puede hacer diferencias
y discriminaciones, puesto que ha sido establecida para ser aplicada a casos
concretos a través de un proceso de interpretacién y aplicacién individualizada
a las personas, sean éstas partes litigantes, contratantes, intervinientes, privi-
legiados o sancionados.

Asi también lo ha declarado de forma rejterada nuestro TC, al sefialar que la
igualdad ante la ley "consiste en que las normas juridicas deben ser iguales
para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y,
consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que
ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del
mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes
no se encuentren en la misma condicion"?.

Pese a lo sefialado, la concesion o restriccién de recursos procesales —recurso
de apelacion para el tema que aquf analizamos— a quienes son partes litigantes
en un juicio implica necesariamente que el legislador, al crear las normas, deba
observar y considerar el principio de! debido proceso mediando racionalidad
y fundamentacién.

Cierto es que el legislador esta facultado para reservar el recurso de apelacién
en contra de determinadas resoluciones judiciales o para determinados casos

& En el ya mencionado articulo 19 N° 3,
?  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1535, considerando trigésimo tercero.

370




Revista ACTUALIDAD JURIIDICA N° 27 - Enero 201 3 Universidad del Desarrollo

especificos que él mismo establezca. Asi se observé en las discusiones de la
Comision Ortazar relativas al reconocimiento del principio del debido proceso:
"Creemos que el legislador debe tener flexibilidad para contemplar la segunda
instancia en los casos y oportunidades que estime necesario™0, sin embargo, la
facultad de impugnar, alegar o reponer, jamas podra significar la indefension
para una de las partes y un arma para la otra.

En otras palabras, el legislador tiene estrictamente prohibido dotar a una de
las partes en juicio de un medio u arma procesal y negarselo a las demas. Esto
necesariamente implica un desbalance que trae aparejado el desamparo de uno
de los intervinientes, y proteccion del otro. Constituye asi un sobrepeso en el
equilibrio absoluto que debe mantener el tribunal frente a los intervinientes,
lo cual desnaturaliza su funcion jurisdiccional.

Es mas, aun existiendo una discriminacion en el otorgamiento del recurso
que se funde o sostenga en una diferencia razonable y no arbitraria -esto es,
respetando el principio de igualdad ante la ley-, aun asi, se vulneraria sin duda
alguna el debido procesoy el equilibrio en la cognitio del magistrado, tornando
la litis incierta, ineficaz, torcida e injusta.

Asi, y en sintonia con lo que aqui hemos planteado, el precepto legal contenido
en el articulo 277 del CPP afecta y se desentiende del mandato constitucional,
que como ya hemos revisado, contiene el denominado principio del debido
proceso. Es a través de este principio que podemos concluir que el derecho
a interponer recursos procesales -en este caso el de apelacién- no puede ser
entendido sélo en beneficio de uno de los intervinientes, toda vez que la re-
solucion afecta a ambos por igual.

En este sentido, el fallo Rol N° 1502 del 9 de septiembre de 2010 declara "que
la aplicacion de esa expresion, contenida en el referido articulo 277, inciso
segundo, produce un resultado inconstitucional, habida cuenta que dentro
de la causa sub lite, frente a idéntica situacién de agravio, consistente en una
resolucion que priva de un medio de prueba, se otorga el derecho a apelar a

un interviniente activo y al otro no™".

Asi, el precepto que analizamos faculta s6lo al Ministerio Publico para la interpo-
sicion del recurso de apelacion en contra de la resolucién que excluye un medio
probatorio por haber sido éste obtenido con inobservancia de las garantias fun-
damentales, bajo el supuesto que, como es el Ministerio Publico el encargado de
dirigir la investigacion y las policias, s6lo éste podria vulnerar dichas garantias, y
por tanto solo este podria ser perjudicado por la exclusiéon de pruebas.

10 SILVA (2005) p. 78.
I TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1502, considerando séptimo.
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Fundamento que tiene cierta 16gica, puesto que quien estd habilitado para
investigar con amplias facultades y por tanto quien es mas proclive a vulnerar
garantias constitucionales, es ciertamente el Ministerio Pdblico. De ello se
explica que dentro del proceso penal exista el denominado principio de ia
"autorizacién judicial previa"'?, que busca precisamente l[imitar |a posible trans-
gresién de garantias por parte del Ministerio Plblico y regular asf los casos en
que éstas se produzcan.

Sin embargo, y asf lo corroboran las causas que sirvieron de origen a los dos
fallos que mencionamos, no tan sélo el Ministerio Pdblico puede vulnerar di-
chas garantias, sino también los demas intervinientes en el proceso penal. Por
supuesto comenzando con el defensor o querellante, quienes naturalmente
también realizan gestiones investigativas, todas las cuales seran esenciales en
sus respectivas defensas o acusaciones. Por ahora mencionar: la recopilacién
de antecedentes, documentos, escritos, declaraciones testimoniales, fotogra-
ffas, material audiovisual, instrumentos del crimen, etc., todas actividades que
implican que en su obtencién puedan eventualmente vuinerarse garantfas
constitucionales.

El precepto legal, por tanto, vulnera e principio de igualdad ante la ley, puesto
que frente a una resolucién que causa agravio tanto al Ministerio Pliblico como
a otros de los intervinientes, sélo faculta al primero para impugnar dicha reso-
jucién, realizando una diferencia que no tiene fundamento ni raciocinio, y por
tanto contraria al mandato constitucional. Termina sefialando el TC que "(...)
en consecuencia, existiendo dos sujetos activos en un mismo proceso penal,
toma cuerpo una discriminacién arbitraria cuando se entiende que solamente
uno puede apelar por exclusién de la prueba, y el otro no™3.

Un debido proceso, o méas puntual aun, un sistema de recursos en que el
legislador impide la interposicién de recursos, y dicha inhabilidad produce
efectos permanentes en juicio, en este caso limitando los medios probatorios
de una de las partes (los cuales revisten caracteres de esencialidad para una
adecuada defensa), implica necesariamente un desconocimiento de lo que el
constituyente tuvo a la vista al consagrar el principio.

Si la institucionalidad creada en torno a los medios de impugnacién, pese a
consagrarios, impide que positivamente éstos permitan una defensa eficaz—que
tenga la capacidad de lograr el efecto que se desea o espera—, y por tanto,
inhabilitan a ejercer una defensa oportuna y eficiente, dicha institucionalidad
no esta respetando el proceso legal que la Constitucién reclama.

12 Contenido en el articulo noveno del Cédigo Procesal Penal.
3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1502, considerando décimo tercero.
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Tan importante como la consagracion a favor de la partes de uno o mas recur-
sos procesales, es que éstos en la realidad permitan efectuar una defensa que
sea efectiva. Un medio ineficiente y tardio podra eventualmente recomponer
un proceso viciado, sin embargo aquel no es el sistema que el constituyente
manda establecer.

Por tanto el actual sistema -como lo vemos reflejado en el CPP- niega y vul-
nera el debido proceso, quedando como Unica alternativa la modificacion o
eliminacion de aquellos preceptos atentatorios al régimen ordenado por el
constituyente.

Asitambién lo ha entendido el TC, iluminandonos al sefialar que "se tuvo espe-
cialmente en cuenta que es deber del Estado promover el ejercicio efectivo de
los derechos fundamentales recogidos por la Constitucion, conforme ordenan
sus articulos 50, inciso segundo, y 60, incisos primero y segundo, entre los cuales
se encuentra el derecho a una tutela judicial eficaz”™ que les asiste a las
partes, incluido el imputado, asi como el acceso a la jurisdiccion en todos los
momentos de su realizacion, con el proposito de excluir, justamente, cualquier
forma de indefension",

Conclusiones

En primer lugar, sefialamos que la actual redaccion del articulo 276 del CPP,
posee una serie de facultades jlimitadas entregadas al juez de garantia, y no
restrictivas como el legislador se propuso, lo cual lo autoriza a excluir medios
probatorios de forma desmedida o incluso arbitraria.

Dichas facultades lo autorizan, ademas, a delimitar el contenido de las garantias
y derechos constitucionales, lo cual escapa a la esfera de sus atribuciones y
vulnera las normas constitucionales respectivas. No es labor del juez de garantia
darle contenido a un derecho constitucional, al interpretar cuando ellos son
vulnerados por un determinado medio de prueba.

Escapa a la vez de su competencia, la facultad de excluir medios probatorios
indispensables para que el tribunal oral en lo penal tome conocimiento, y
por ende ejerza justicia sobre el asunto que s6lo este Ultimo es llamado a

14 La negrita es nuestra.

5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1502, considerando octavo. Idea que se menciona
reiteradamente, entre otras, en su considerando décimo séptimo: "tutela judicial efectiva". TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1535; Considerando décimo séptimo: "sin dilaciones indebidas".
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010), Rol N° 1535; Considerando vigésimo: "que le da eficacia al
ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010),
Rol N" 1535.
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dirimir. La ley, por ende, esté limitando en su esencia [a atribucién constitu-
cional entregada a este tribunal denominada "jurisdiccién®, consagrada en
el articulo 76 de la Constitucién, y el articulo primero del Cédigo Organico
de Tribunales.

Finalmente, postulamos inconstitucional lo consagrado en el articulo 277 del
CPP, en cuanto a que, ademas de establecer la facultad de excluir pruebas por
parte del juez de garantfa, se limite el derecho a interponer recursos procesales
en contra de dicha resolucién, lo cual sin duda atenta contra el debido proceso
y la igualdad ante la ley.
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