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Resumen:

Este estudio se ocupa del denominado principio de trascendencia en relacion con el motivo
de nulidad previsto en el articulo 373 letra a) del CPP. En primer término intenta probar su
aplicacién desde el punto de vista normativo y jurisprudencial, ofreciendo razones precisas
sobre este extremo. Seguidamente se centra en la cuestion mas problematica desde el punto
de vista aplicativo, como es fijar un concepto preciso de trascendencia con arreglo al cual
se pueda hacer el juicio de trascendencia que deba realizar en sede de recurso de nulidad la
Corte Suprema.

El articulo se hace cargo de las distintas aproximaciones desarrolladas por la Corte
Suprema mediante el examen de sus principales pronunciamientos y al tiempo ofrece una
vision desde la dogmaética procesal. Y a partir de la combinacién de ambas perspectivas de
analisis se termina proponiendo un concepto ajustado y completo de lo que deba entenderse
por trascendencia del vicio denunciado por medio del motivo del articulo 373 letra a) CPP.
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Abstract:

This study deals with the so-called principle of transcendence in relation to the ground of
nullity provided in article 373 letter a) of the CPP. Firstly, it tries to prove its application
from the normative and jurisprudential point of view, offering precise reasons on this
theme. It then focuses on the most problematic issue from the point of view of application,
such as setting a precise concept of transcendence according to which can be made the
transcendence judgment that must be made in the annulment of the Supreme Court.

The article takes care of the different approaches developed by the Supreme Court through
the examination of its main pronouncements and at the same time offers a vision from the
procedural dogma. And from the combination of both perspectives, we end up proposing an
adjusted and complete concept of what must be understood by transcendence of the vice
denounced through the motive of article 373 letter a) CPP.
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En el presente estudio nos ocuparemos de un problema dogmatico bien preciso del recurso
de nulidad penal, consistente en la aplicacion del principio de trascendencia en relacion con
el motivo de la letra a) del art. 373 del CPP del recurso de nulidad.

Para este propdsito atenderemos, por una parte, a la propia configuracion del motivo y, por
otra, a la relacion que mantiene ese motivo con el denominado principio de trascendencia
de la lesion denunciada por ese cauce procesal, previsto en el art. 375 del mismo cuerpo
legal. El primer precepto, esto es, la letra a) del 373 dispone que se anularan el juicio oral y
la sentencia «[cJuando, en cualquier etapa del procedimiento, se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes...»

La otra disposicion —el art. 375— sefiala que «[n]o causan nulidad los errores de la
sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva...»

Han sido problematicas las comprensiones de estas dos cuestiones que estan vinculadas. La
lesion sustancial de los derechos y garantias en el proceso, como elemento esencial de la
configuracion del motivo, y la interaccion de aquella con el principio de trascendencia
como requisito para la invalidacion.

Lo cierto es que estos problemas exigen tener presente la naturaleza de los vicios
denunciables a través de un recurso de naturaleza casacional o invalidatorio.! Como se
sabe, estos se resuelven en los denominados errores in iudicando o en errores in
procedendo. Esto es, en errores en la aplicacion de la norma material o bien en vicios que
importan la inejecucion de normas que inciden en la realizacion del proceso.

intimamente vinculado a lo anterior conviene apuntar que aquellos errores no se traducen
en el reproche de una misma conducta. El error in iudicando se expresa en una censura o
denuncia al juicio sustantivo de fondo, en cuanto se considera que en €l se ha procedido a
hacer una incorrecta determinacion o aplicacion de la norma material aplicada para la
resolucion del asunto. El error in procedendo en cambio se manifiesta de otra forma, y que
se suele traducir ya no en un error de juicio, sino stricto sensu en un vicio de conducta
procesal (actuacion o realizacién), y que se exterioriza en la inejecucion de una norma
juridica de caracter procesal que incide o modela en abstracto la conducta debida dentro del
proceso, destinadas a asegurar una inmunidad, una posicion u oportunidad procesales
dentro del proceso o que, siendo procesal, regula la actividad de enjuiciamiento.

! partiendo por las notables observaciones sobre este extremo que se deben a CALAMANDREI, Piero, La
casacion civil, t. I, vol. I, Trad.: SENTIS, Santiago, Buenos Aires: Editorial Bibliografica de Argentina, 1945,

pp. 63 yssypp. 162y ss.
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¢En cual de estas categorias se incardina la letra a) del articulo 373 CPP? Estimamos que la
mayoria de supuestos concretos que se conducen por el motivo de nulidad indicado son
errores in procedendo, en los términos que hemos fijado recién.?

Con lo anterior conviene partir sentando que el literal a) del art. 373 se resuelve (en la
practica) en el reproche de errores in procedendo, esto es, en la concreta inejecucion de una
norma que asegura una inmunidad determinada, o supone el menoscabo de una posicion
procesal garantizada por aquella, o bien la pérdida 0 embarazo de una oportunidad procesal
conferida a las partes, o que, por ultimo, importa la inejecucién de una norma que establece
y garantiza las reglas formales que regulan o inciden en el propio enjuiciamiento de mérito.
En nuestro concepto esta consideracion es importante para la comprension de los asuntos
que indicamos con anterioridad. Vale decir, tanto para la comprension de la sustancialidad
de la infraccién como para la cuestién de la trascendencia.

1. El problema de la sustancialidad de la infraccion y de la trascendencia en el motivo
del articulo 373 letra a)

2 CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo, El recurso de nulidad, Santiago: LexisNexis, 2006, pp. 146-148, parece
matizar esta afirmacion en tanto estima que bajo el art. 373 letra a) se pueden poner supuestos de errores in
procedendo como errores in iudicando. Esta afirmacion se basaria en que los vicios comprendidos en la
norma citada no se limitan a hipétesis de infraccion de normas de procedimiento sino también de normas que
estan orientadas a regular el enjuiciamiento. Con todo, este argumento no es preciso, puesto que errores in
procedendo no comprenden Unicamente vicios que se concretan durante la tramitacién del procedimiento
(antes del pronunciamiento de la sentencia), sino naturalmente cualquier error procesal, incluso aquellos que
se verifican en la forma en que se debe proceder a juzgar y dictar sentencia de mérito.

Por otra parte, a menudo se afirma que es error in iudicando la infraccidén del deber de correlacion o el vicio
de dictar sentencia contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada, o los vicios de falta de motivacién o de
incorrecta ponderacion de la prueba. Con todo, en nuestra opinidn es evidente que no son vicios in iudicando,
al menos vicios in iudicando in iure. Todo vicio in iudicando in iure, vale decir, todo vicio o error en la
determinacion, en la interpretacion o en la aplicacién de norma sustantiva o material para la resolucién de
fondo del asunto Unicamente debe ser conducido por la letra b) del articulo 373 CPP.

Oftra cosa distinta es que la inejecucion de norma procesal sobre la formacion del mérito factico y el
correspondiente enjuiciamiento pueda ser calificada de error in iudicando facti, categoria a la que se refiere
CALAMANDREI, La casacidn civil, cit. nota 1, vol. I, pp. 306-308. Esta situacion —salvo en los sistemas
de prueba legal y tasada en que obviamente resulta equivalente a un error in iudicando in iure— suele recibir
el tratamiento de un vicio in procedendo.

En fin, no desconocemos que parte de calificada doctrina critica esta forma de tipificar los motivos de
casacion, como hace por ejemplo NIEVA, Jordi “La enunciacion de los motivos de casacion en las leyes
procesales”, en: NIEVA, Jordi, El recurso de casacion, Santiago de Chile: Abeledo Perrot, 2010, pp. 75y ss.
Este autor en lo sustantivo sefiala que la sistematica de separacion de vicios in iudicando y vicios in
procedendo plantea situaciones problematicas de donde pueden derivarse soluciones inadecuadas. En efecto
la idea que los vicios o los errores in iudicando son aquellos que inciden en la determinacién, interpretacion o
aplicacién de la norma de fondo o material para la decision del asunto u objeto procesal, mientras que el error
in procedendo sea un error 0 mas precisamente una pura inejecucién de una norma procesal que no sirve para
la decision del asunto, puede ser una forma de sistematizar inadecuada por ejemplo en los casos de infraccion
a las reglas de la prueba o a la infraccion a las reglas de correlacion, las cuales desde luego inciden en el juicio
mismo o resolucion, aun cuando no impliquen infraccion de norma material. Otro tanto pasa con la violacion
de la cosa juzgada que obviamente se traduce en una decision que se manifiesta en un exceso de poder
jurisdiccional, cuando no correspondia pronunciar decision de fondo.

Creemos sin embargo que la critica esencial puede derivar de una comprension inexacta o incompleta de las
categorias sefialadas, y que bien puede solucionarse si se tiene en cuenta lo antes consignado.
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El segundo punto sobre la configuracion del motivo estriba en la necesidad de considerar la
“infraccion sustancial de derechos y garantias” y la eventual incidencia o no de aquello en
la exigencia de trascendencia del art. 375 CPP (principio de trascendencia).® El asunto es si
ese elemento esencial del motivo excluye la aplicacion del propio requisito o limite
dispuesto en el art. 375, en tanto él mismo operaria como la exigencia de trascendencia
haciendo parte del motivo mismo y de tal modo se haria completamente inaplicable el
previsto en el precepto citado.

La respuesta intuitiva —en apariencia razonable— suele ser la negacién prima facie del
requisito de trascendencia para el motivo en cuestion, de modo que no cabria exigir que la
infraccidn del derecho o garantia, ademas de sustancial, tenga asi mismo «trascendencia en
lo dispositivo del fallo». Nétese que esta posicién ha tenido respaldo en parte de la
doctrina.*

Con independencia de su pertinencia técnica (o de lege ferenda), existen poderosos
fundamentos de derecho positivo que permiten llegar a la conclusién contraria, esto es, a la
ineludible aplicacion del 375 en relacion al motivo en cuestion.

Desde un punto de vista positivo, el legislador ubico en el art. 375 una norma especifica
que con arreglo a una interpretacion juridica sistematica nos habria de llevar a la conclusién
de que justamente aquel estd inicamente concebido para el caso de la letra a) del art. 373, y
no para los demas motivos.

Avala esta tesis, primero, la evidencia que su aplicacién no es procedente para el motivo de
la letra b) del articulo 373. La razdn es obvia: en este motivo la trascendencia se considera
un elemento del propio motivo. Asi el precepto correspondiente dispone: «Procedera la
declaracion de nulidad de la sentencia y del juicio (...) Cuando, en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubiere hecho una erronea aplicacion del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo». De este modo, la trascendencia es un elemento
del motivo y no un requisito de la eficacia de aquel, que limita el eventual efecto
invalidatorio. Asi entonces el motivo del art. 375 no afiade nada que ya no se exija en la
configuracién del propio motivo: es en principio juridicamente inGtil como mandato
respecto del literal b).

Segundo, en cuanto al art. 374, vale decir, al rubro de los denominados motivos absolutos,
el 375 es también inaplicable, puesto que se trata de hipdtesis en donde la trascendencia de
la lesion se supone o “presume” por el mismo precepto precitado.® El propio 374 consigna

3 En términos generales sobre el principio o requisito de la trascendencia: MOSQUERA RUIZ, Mario;
MATURANA MIQUEL, Cristian, Los recursos procesales, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
2010, p. 338; HORVITZ LENNON, Maria Inés; LOPEZ MASLE, Julian, Derecho procesal penal, t. II,
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 392 y ss.

4 RIETOURD ALVARADO, Andrés, El recurso de nulidad en el nuevo proceso penal, Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 42 y ss., parece sostener la tesis de que el motivo del literal a) del art.
373 no queda sujeto al juicio de trascendencia, sino Unicamente al juicio de sustancialidad de la infraccidn, y
por esta razdn se muestra critico de determinada jurisprudencia de la Corte Suprema que sostiene lo contrario.
También sostendria lo mismo HORVITZ / LOPEZ Derecho procesal penal, cit. nota 3, pp. 412-416.

5 Aunque en relacion con el art. 374 también cabria hacer matizaciones: vid. por ejemplo DEL RiO
FERRETTI, Carlos, El derecho al recurso y el recurso de nulidad penal, Santiago de Chile: Thomson
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que cualquiera de sus hipdtesis invalidara “siempre” el juicio oral y la sentencia, de modo
que bien puede inferirse que los motivos absolutos son casos especificos donde el
legislador “presume” o, mejor, prescinde de la trascendencia, quedando fuera entonces del
alcance del 375.

La causal del literal a) del 373, contrario sensu, se opone a la técnica basada en el principio
de taxatividad del 374, porque en el primer precepto el legislador establece una clausula
genérica en la cual se deben subsumir casos, en tanto se trate de supuestos concretos de
comprobada trascendencia procesal, determinada caso a caso en sede judicial. En el 374 es
el propio legislador quien se ocupa de sefialar taxativamente los supuestos que ex ante se
estiman con capacidad para lesionar un derecho o garantia y con capacidad para privar de
—o0 afectar a una parte en— una posicidén, una expectativa, una oportunidad, o una
inmunidad reconocida en el proceso.®

De la diferencia antes descrita se deriva un tercer argumento para confirmar la conclusion
de la aplicacién del requisito de trascendencia del 375 al motivo del 373 letra a). En efecto,
la diferencia en como operan los motivos sefialados incide en que el juicio de trascendencia
en el caso del literal a) del 373 se determine en sede jurisdiccional, en cuanto no viene
definido o supuesto ex lege. Y por esta razon se explica que frente a motivos de una misma
naturaleza exista, no obstante, una regla de reparto de competencia funcional diversa, en
virtud de la cual el conocimiento del motivo genérico sea sometido a la Corte Suprema, en
tanto que los absolutos quedan entregados a las Cortes de Apelaciones. A la Corte Suprema
se le exige la creacion de criterios parejos y estables para bastantear la trascendencia de
supuestos lesivos de derechos y garantias que no estan tipificados en la norma, cosa que no
podria conseguirse con 17 cortes distintas pronunciandose al mismo tiempo sobre aquellos
casos. Esta razén no existe para los motivos absolutos en donde la corte limita su juicio a la
constatacion del supuesto tipificado, y por eso no se vislumbra —en este punto—
inconveniente que las cortes intermedias resuelvan a su respecto.

Corolario de lo indicado —y estimando al legislador un legislador racional— habria que
inferir que no pudo prever el art. 375 sino para el Unico motivo que no rechaza

Reuters, 2014, pp. 86-88.

5 Notese por ejemplo que en el modelo italiano la nulidad procesal esta regida por el principio de taxatividad
del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Penal italiano (en adelante, CPPi). Supone que los casos de
inobservancia de legalidad en que puede incurrir un acto y que producen nulidad estan previstos en la norma
legal, y en consecuencia no existe nulidad fuera de ese elenco legal de supuestos. Por esta razdn, se dice, que
por una parte estd prohibida la aplicacion analdgica y, por otra, es irrelevante la acreditacion del perjuicio o,
mejor, del interés juridico protegido por la forma procesal quebrantada. Vid. FONTANA, Filippo:
“Commento Articolo 177”7 en: CORSO, Piermaria (Editor): Commento al Codice di procedura penale,
Piacenza: Casa Editrice LaTribuna, pp. 527-532, 2005, pp. 531-532; GAROFOLI, Vincenzo, Istituzione di
Diritto processuale, Milano: Giuffré, 2006, pp. 63-64; TONINI, Paolo, Lineamenti di Diritto processuale
penale, 3% Ed., Milano: Giuffré, 2005, pp. 105-107.

Cabe apuntar que es muy importante constatar que la idea de irrelevancia del perjuicio o de la concreta lesion
del bien juridico protegido juega y funciona muy bien si viene vinculada al principio de taxatividad. Al
contrario, un sistema que no consagra este principio sino la libre declaracién de la nulidad por la autoridad
judicial sobre la base de clausulas abiertas, invariablemente habra de funcionar mejor previendo la limitacion
0 requisito del perjuicio que actiia como temperamento a la latitud de la potestad invalidatoria del juez. Esta
es una reflexién que parece oportuna cuando uno reflexiona sobre el incompleto y confuso régimen de la
nulidad procesal y del recurso de nulidad.
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explicitamente su aplicacion, cual es el caso de la letra a) del 373.

2. El juicio de trascendencia del articulo 375 (en relacion con la letra a) del articulo
373)

Despejado el asunto de la aplicacion de la trascendencia del art. 3757, cabe preguntarse si la
norma expresa acertadamente este requisito de la eficacia invalidatoria del motivo.

En nuestro concepto la norma es muy deficiente por mas de una razén. Su formulacién en
primer término se refiere a los «errores de la sentencia..» como si los supuestos
comprendidos en la letra a) del 373 supusieran solamente errores que se verifican en la
decision de merito —en su pronunciamiento— con exclusion de errores o vicios que tienen
lugar en la secuela del procedimiento. Salvo que se entendiese que respecto de estos
altimos no cabe exigir el requisito en cuestién, cosa que no obstante no tiene asidero por la
naturaleza y tipo de vicio de que estamos hablando.

En seguida la norma es insatisfactoria asi mismo porque el juicio de trascendencia referido
en el precepto restringe su alcance o se agota en el supuesto de que el yerro tenga efectiva
influencia en lo dispositivo de la sentencia, lo cual resulta inadecuado en atencion al tipo de
vicio a que se refiere el motivo al que se aplica. Como se ha dicho este es de caracter
esencialmente procesal, y no sustancial o de fondo.

Sin ser éptima hubiese sido preferible mantener la formula de la limitacion de la casacion
en la forma prevista en el art. 768 del CPC, cuando en su inciso penultimo expresa que:
“(...) el tribunal podra desestimar el recurso de casacion en la forma, si de los antecedentes
aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable sélo con la
invalidacion del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo dispositivo del fallo”.

Esta forma de enunciar el requisito de trascendencia es desde luego mas amplia, ademas de
més armoénica con el concepto de perjuicio de la nulidad procesal que se utiliza en el art.
159 del CPP, cuando sefiala que existe perjuicio “cuando la inobservancia de las formas
procesales atenta contra las posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en
el procedimiento”.

Como se podra advertir, la formula del 375 es estrecha en sus términos, ademas de
inadecuada, si lo que se denuncia mediante el 373 letra a) es una inejecucion de una norma
procesal o de una garantia procesal o individual que incide en la forma de realizacién del
proceso penal. Alli el perjuicio y, por tanto, la trascendencia son eminentemente procesales.
Vale decir, se violenta o quebranta una inmunidad con relacion al proceso, se priva o
menoscaba una oportunidad procesal o se lesiona una posicion o expectativa procesal, todo
lo cual obviamente no presenta relacion de causalidad (necesaria) con lo dispositivo de la
sentencia, por mas grave que haya sido tal quebrantamiento formal.

" La jurisprudencia de la Corte Suprema en términos generales y desde hace tiempo considera que si se exige
el juicio de trascendencia: entre muchas, vid. CORTE SUPREMA. 29 de octubre de 2002. Rol N° 3319-2002;
CORTE SUPREMA. 18 de enero de 2006. Rol N° 5960-2005; CORTE SUPREMA. 31 de marzo de 2009.
Rol N° 502-2009; CORTE SUPREMA. 12 de octubre de 2010. Rol N° 5608-2010.
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Esta circunstancia es de suma importancia, puesto que un juicio de trascendencia ajustado a
la letra del precepto nos llevaria a la lamentable conclusion de que una parte significativa
de los casos de infraccion de garantias procesales, al estar causalmente desvinculadas del
contenido resolutivo de la sentencia, su infraccion no se reflejara en la parte dispositiva o,
al menos, no necesariamente, y ello con completa independencia de la entidad o
sustancialidad de la lesién de la garantia o derecho afectado. La conclusién inevitable seria
que todos esos vicios —Ilesiones— serian procesalmente intrascendentes y no producirian
el efecto invalidatorio propio del motivo de nulidad.

Con todo lo insatisfactorio que pueda parecer esta consecuencia, la solucion, sin embargo,
no pasa por hacer caso omiso a la exigencia de trascendencia que se mantiene en el Cédigo.

3. Las formas en que la Corte Suprema ha interpretado el punto tocante a la
trascendencia del vicio denunciado por via del art. 373 letra a)

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha interpretado el principio de trascendencia con
cierta autonomia del tenor literal del 375, en la mayoria de los casos que conoce por via del
motivo en analisis.

No obstante, aquella no es uniforme y por ello se pueden hallar diversas posiciones
respecto de lo que sea el requisito de trascendencia y de como en definitiva se aplica como
limitacion a la eficacia invalidatoria del motivo.

3.1. La posicion que pretende resolver el asunto de la trascendencia aplicando la presuncion
de derecho de perjuicio del articulo 160 CPP

Algunas sentencias de la Corte Suprema®-® han querido resolver el problema de la
determinacion de la trascendencia por un camino en que parece considerarse aquella con
base en la aplicacion de una presuncion iuris et de iure. Son las sentencias que acuden a la
presunta “presuncion de derecho” del art. 160 CPP, prevista para la nulidad procesal.

La premisa que sostendria esta posicién consiste en que siendo la nulidad procesal un
instituto unitario que comprende diversos mecanismos procesales que persiguen la
invalidacion de actuaciones y actos procesales de distinta especie dentro del proceso, ellos
se rigen (o deben regirse) por principios y reglas comunes que deban ser aplicados e
interpretados arménicamente.'® De este razonamiento se extrae la conclusién que bien cabe
aplicar la “presuncion de derecho” del art. 160 del incidente de nulidad procesal al caso del

8 CORTE SUPREMA. 13 de agosto de 2008. Rol N° 3198-2008; CORTE SUPREMA. 12 de noviembre de
2008. Rol N° 4954-2008; CORTE SUPREMA. 3 de noviembre de 2009. Rol N° 5658-2009; CORTE
SUPREMA. 4 de noviembre de 2009. Rol N° 6165-2009. También en esta misma tesis los votos de minoria
de ministro Carlos Kiinsemuller, en CORTE SUPREMA. 30 de enero de 2008. Rol N° 2377-2007; y, CORTE
SUPREMA. 30 de enero de 2008. Rol N° 6631-2007.

9 También parece sostener este criterio OTERO LATHROP, Miguel, La nulidad procesal civil, penal, y de
derecho publico, 22 Ed., Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010, pp. 148-149 y 175-180.

10 Como hemos apuntado la jurisprudencia que avala esta tesis parte de esta premisa que es un lugar comdn en
nuestra dogmatica procesal. Vid. por todos SALAS VIVALDI, Julio, Los incidentes y en especial el de
nulidad en el proceso civil, penal y laboral, 7% Ed., Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000;
OTERO, La nulidad procesal..., cit. nota 9, pp. 85 y ss. y 201 y ss.
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motivo del 373 letra a), en tanto ambos preceptos tratan la nulidad en supuestos de
infraccion de derechos y garantias fundamentales.!?

La Corte Suprema, en sentencia de 12 de noviembre de 2008, acoge esta posicion en los
siguientes términos:

“Que la disposicion del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, exige que la
infraccion de derechos o garantias sea sustancial.

“Pudiera pensarse que se ignora en este caso si la infraccibn cometida es o no
sustancial, porque no es posible determinar a priori si la apelacion del Ministerio
Publico prosperara o no o, si como sostuvo el representante del ente persecutor y ya se
analizé, bastaba con que el Tribunal Oral en lo Penal desechara algunos de esos medios
probatorios.

“Sin embargo, este concepto de sustancialidad debe ser abordado también desde la
Optica constitucional, toda vez que se trata de la tutela de los derechos que ella misma
garantiza, o que reconocen los tratados internacionales.

“Valga aqui, en consecuencia, tener a la vista la prescripcion normativa del articulo 19
N° 26 de la Constitucion Politica, que garantiza a los ciudadanos, la seguridad de que
los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podrén afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio.

“Establecido el derecho a la defensa y al debido proceso en el articulado de la
Constitucion Politica, esta disposicion recién transcrita es la que impide coartar el
derecho mencionado en su esencia, que es precisamente lo que ha ocurrido en estos
autos.

“Esa norma tiene su correlato en el articulo 160 del Cddigo Procesal Penal, que
presume de derecho la existencia del perjuicio, cuando la infraccion ha impedido el
pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucion, o en
las demas leyes de la Republica.

“En el caso en estudio, al procederse como lo hizo la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, que adoptd su decisidn en base a antecedentes que no le fueron entregados por
las partes y sin permitirles a ellas particularmente a la defensa en este caso poder
ejercer los derechos que la Constitucion Politica les garantiza, limit6 a tal punto los
derechos involucrados, que la infraccion resultd ser sustancial, en los términos que
prescribe el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal.”*?

Otro ejemplo se encuentra en un fallo de 3 de noviembre de 2009, de la Corte Suprema, que
ratifica la aplicacion de la “presuncion de derecho” del art. 160, en los siguientes términos:

11 OTERO, La nulidad procesal..., cit. nota 9, pp. 148 y ss., aunque no sea preciso en este sentido aquello se
infiere de su exposicion y de la cita de jurisprudencia en apoyo a sus explicaciones, que hacen exacta
aplicacion del art. 160 en relacidn con el art. 373 letra a).

12 CS. Rol N° 4954-2008. Considerando Undécimo.
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“Que, en conclusion, la actuacién del Juez del Tribunal de Garantia de Iquique, don
Frederick Arturo Roco Alvarado que ha sido reprochada en estos autos, puso al
imputado en una situacion desventajosa o desfavorable, ya que al incorporar de oficio
antecedentes que no fueron hechos valer por el ente persecutor y comprometer su
decision con el interés de este ultimo, le ha impedido al enjuiciado ejercer sus derechos
como interviniente en un plano de igualdad frente a su oponente y consecuente con
ello, le ha imposibilitado obtener una decision jurisdiccional favorable,
experimentando asi el perjuicio trascendente requerido para la procedencia de la
nulidad procesal.

“En todo caso, de acuerdo al articulo 160 del Cédigo Procesal Penal se presume de
derecho la existencia del perjuicio cuando la infraccion hubiere impedido el pleno
ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucion, o en la
demas leyes de la Republica, tal como acontece en este caso, en que se ha quebrantado
la garantia del debido proceso y en particular, el derecho a ser juzgado por un tribunal
imparcial, cuya consagracion constitucional y legal ya fue explicitada en el motivo
sexto de este fallo, siendo forzoso concluir que la sentencia recaida en el
procedimiento simplificado en analisis es nula.”*®

Un tercer caso en que se ha acogido este criterio se halla en sentencia de 4 de noviembre de
2009, de la Corte Suprema. Apunta:

“Que el articulo 373, letra a) del Codigo Procesal Penal exige que el atropello de
derechos o garantias sea sustancial, 1o que encuentra su correlato en el articulo 160 del
Codigo Procesal Penal, cuando presume de derecho la existencia del perjuicio, si la
anomalia ha impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos
en la Carta Magna, o en las demas leyes de la Republica.”*

“Que el vicio constatado aparece revestido de la relevancia necesaria para acoger el
remedio procesal propuesto, precisamente porque impidid el pleno ejercicio del
derecho a defensa amparado en el debido proceso, razén por la cual, se invalidara el
juicio reponiéndose el procedimiento al estado de celebrarse una nueva audiencia de
juicio oral ante tribunal no inhabilitado que corresponda.”*®

Una critica a esta posicion nos obliga a consignar que la denominada presuncion de derecho
del art. 160 es una clausula que no consagra en sus términos una presuncion iuris et de iure
no obstante que asi lo declare. Basta leer el precepto para advertir que se trata de otra cosa.
Notese que dice presumir lo que ha de concurrir para que opere la presuncién. En palabras
Ilanas, no presume sino que fija un criterio normativo para determinar cuando se entendera
que hay perjuicio. Asi, sefiala que hay tal cuando la infraccion de los derechos o garantias
haya impedido el pleno ejercicio de aquellos.

Aun cuando la formula legal es equivoca, cabe inferir que el perjuicio (trascendencia)
existe en tanto la infraccién implique una merma del “pleno ejercicio” de un derecho o
garantia. Ahora bien, la utilizacion del giro “pleno ejercicio” da cuenta de que se trata de la
verificacion de una pérdida 0 merma concreta acaecida en el proceso. De este modo el

13 CS. Rol N° 5658-2009. Considerando Duodécimo.
14 CS. Rol N° 6165-2009. Considerando Decimoquinto.
15 CS. Rol N° 6165-2009. Considerando Decimosexto.
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criterio normativo censura con la nulidad cualquier vicio o irregularidad que importe
infraccion a un derecho o garantia, siempre que se traduzca en la merma concreta de una
oportunidad o inmunidad, situacion o expectativa procesal, y con tal que sea perceptible y
comprobable y que en consecuencia pueda considerarse un detrimento —por minimo que
sea— al pleno, completo o absoluto aprovechamiento o goce de aquellas.'®

En nuestra opinion, sin embargo, el art. 160 estimado como criterio o estandar normativo
para medir el perjuicio procesal no sirve para reinterpretar el principio de trascendencia del
art. 375. Hay una diferencia fundamental en la que no se repara a primera vista entre el
perjuicio de la nulidad procesal y la trascendencia del recurso de nulidad, consistente en
que aquella se predica respecto de una actuacién o acto procesal que remite a una
oportunidad o una posicion procesales de las partes en la secuela del proceso pendiente, que
conviene preservar de cualquier detrimento comprobable, de modo que en este caso el
principio de conservacion!’ de los actos procesales tiene un vigor muy disminuido, si se
tiene en cuenta el citado art. 160 en relacién con el art. 163, que le confiere poderes de
oficio al juez para declarar la nulidad respecto de aquel supuesto. En cambio, la
trascendencia para determinar si procede la invalidacion de la sentencia esta referida a la
propia resolucion de mérito tras la completa sustanciacion del procedimiento, y se resuelve
en determinar si ella se ha visto o se ha podido llegar a ver condicionada por el vicio que se
denuncia. De este modo puede considerarse que el principio de validez formal de la
sentencia mantiene su fuerza esencial al menos respecto del art. 373 letra a).!®

16 En nuestro concepto uno de los errores del disefio del régimen de nulidad procesal es que declara “presumir
de Derecho” el perjuicio, no obstante que es evidente que no es exactamente asi. En estricto rigor técnico lo
que cabe es prescindir de la exigencia de perjuicio o, mejor dicho, de la necesidad concreta de comprobacién
del perjuicio, siendo este excepcionalmente irrelevante de cara a la invalidacién. En estos términos podria
llegar a operar correctamente si se articulase bien con el principio de taxatividad, lo que ciertamente excluye
la pura existencia de una sola clusula abierta, como es el art. 160 CPP, que pretende ser lo que en doctrina se
Ilama un caso abierto de nulidad absoluta.

Un régimen como este si que tendria perfecta consonancia con el régimen del recurso de nulidad y en
particular con los motivos absolutos de nulidad, en donde se indican taxativamente los casos donde el
perjuicio o trascendencia del vicio es irrelevante de cara a la invalidacion. Por eso la norma del 374 indica “El
juicio y la sentencia seran siempre invalidados”, dando a entender que la nulidad tiene lugar con
independencia del perjuicio, que deviene irrelevante del punto juridico procesal.

Un ejemplo de un régimen mejor concebido es, como ya se ha dicho, el modelo italiano regido por el
principio de taxatividad del articulo 177 CPPi, en el cual, dado este principio, si se puede aplicar
correctamente la regla de la irrelevancia del perjuicio para el conjunto de casos tipificados por el legislador.
Vid. FONTANA, “Commento Articolo 1777, cit, nota 6, pp. 531-532; GAROFOLI, Istituzione di Diritto
processuale, cit, nota 6, pp. 63-64; TONINI, Lineamenti di Diritto..., cit, nota 6, pp. 105-107.

17 El principio de conservacion de los actos procesales ha sido considerado muy relevante en la teoria de la
nulidad de los actos procesales, ciertamente queda disminuido por la razén indicada en el texto.

Dentro de la concepcidn tradicional de nuestra jurisprudencia sobre este principio, puede consultarse la
sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 05 de abril de 1999. Rol N° 2119-1995. GJ,
226, pp. 86 vy ss. Este asunto también esta citado y analizado por CARRASCO POBLETE, Jaime, “La nulidad
procesal como técnica protectora de los derechos y garantias de las partes en el Derecho procesal chileno”,
Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, n. 18.1 (2011), pp. 49-84, p. 69, en:
http://revistaderecho.ucn.cl/index.php/rducn/article/view/115/115 [visitado el 06.06.2017].

18 Notese que la fuerza del principio de validez formal de la sentencia esta especialmente subrayada en la
teoria de los recursos de naturaleza casacional, en este siempre se parte del principio en cuestion, lo cual
habra de tenerse en cuenta para interpretar lo que en nuestro derecho se denomina principio de trascendencia.
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3.2. La posicion mayoritaria que no separa con claridad (confunde) la trascendencia con la
infraccion sustancial del motivo

Segunda posicién: la Corte en la mayoria de sus fallos —cuando intenta delimitar y
explicar el principio de trascendencia— no separa o distingue este principio de la
sustancialidad de la infraccion del derecho o garantia amagados por el vicio procesal que se
denuncia. Son muchisimos los pronunciamientos donde una y otra cosas son tratadas
indistintamente o como sindnimos*®-?°, lo que en nuestro concepto es un error porque
confunde conceptos que son distintos.

Encontramos versiones de esta posicién que con matices de estilo dicen al cabo més o
menos lo mismo. Por ejemplo, en sentencia de 31 de diciembre de 2012, de la Corte
Suprema, se lee:

“Que, asimismo se ha sefialado que el referido arbitrio debe entenderse regido por los
mismos principios y reglas generales que gobiernan la nulidad procesal, por
consiguiente para su procedencia deben concurrir los presupuestos basicos de éstas,
entre los cuales se encuentra el llamado ‘principio de trascendencia’ que, por lo demas,
recoge el articulo 375 del Cadigo Procesal Penal, en virtud del cual la transgresion que
funde un recurso de la naturaleza como el de la especie, debe constituir un atentado de
tal entidad que importe un perjuicio al litigante afectado que conduzca a la ineficacia
de la garantia, resultando de ello un desconocimiento del nicleo esencial de ésta.

“En otras palabras, se requiere que el vicio sea sustancial, trascendente, de
importancia o gravedad, de suerte que el defecto entrabe, limite o elimine el derecho
preterido.”?

Una variante de lo mismo se observa en la sentencia de 30 de enero de 2008, de la Corte
Suprema, que al respecto sefiala:

“El recurso de nulidad ha sido considerado entre nosotros como el corolario de la
consagracion del régimen de nulidad procesal que en nuevo cddigo se contempla (Alex

Por todos, vid. la obra clasica de CALAMANDREI, La casacion civil, cit. nota 1, T. I, vol. I, pp. 175-176, y
envol. 111, pp. 343 y ss.; también vid. MORON PALOMINO, Manuel, La nulidad en el proceso civil espafiol,
Barcelona: Editorial AHR, 1957, pp. 26 y ss.; ROSENBERG, Leo, Tratado de Derecho procesal civil, t. I,
Trad.: ROMERA VERA, Angela, Buenos Aires: Ejea, 1955, pp. 438 y ss, parece partir de este mismo
principio en sus explicaciones sobre los actos procesales defectuoso.

1 Vid. por ejemplo CORTE SUPREMA. 19 de mayo de 2003. Rol N° 1124-2003; CORTE SUPREMA. 17 de
enero de 2005. Rol N° 5444-2004; CORTE SUPREMA. 10 de agosto de 2005. Rol N° 2592-2005; CORTE
SUPREMA. 23 de septiembre de 2005. Rol N° 3297-2005; CS. Rol N° 5960-2005; CORTE SUPREMA. 10
de mayo de 2006. Rol N° 897-2006; CS. Rol N° 6631-2007; CS. Rol N° 4954-2008; CORTE SUPREMA. 21
de octubre de 2009. Rol N° 5213-2009; CORTE SUPREMA. 16 de agosto de 2010. Rol N° 3615-2010;
CORTE SUPREMA. 31 de diciembre de 2012. Rol N° 7913-2012; CORTE SUPREMA. 26 de febrero de
2014. Rol N° 556-2014; CORTE SUPREMA. 16 de junio de 2015. Rol N° 5851-2015; CORTE SUPREMA.
18 de julio de 2016. Rol N° 31025-2016; CORTE SUPREMA. 28 de noviembre de 2016. Rol N° 76424-
2016.

2 Una parte de la doctrina también avala esta posicion: vid. DUCE JULIO, Mauricio; RIEGO RAMIREZ,
Cristian, Proceso penal, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 516-520, y RIETOURD, El
recurso de nulidad..., cit. nota 4, pp. 42-44, y especificamente nota 27.

2L CS. Rol N° 7913-2012. Considerando Séptimo.
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Carocca, Nuevo proceso penal, Editorial Conosur, 2000, pag. 318).

“Asi, dada la estrecha relacién existente entre la nulidad procesal y el recurso de
nulidad, resulta atendible hacer algunas consideraciones sobre el sistema de la nulidad
procesal como sancion legal, contenido en el Codigo Procesal Penal.

“El principio de trascendencia exige que para anular un acto procesal deba acreditarse
un perjuicio para algun interviniente.

“En otras palabras, la desviacion de las formas debe tener trascendencia sobre las
garantias esenciales de la defensa en juicio (Couture, cit., por Horvitz, op. Cit. pag.
393).

“A su turno Tavolari expresa que si no se reclama un perjuicio resultante precisamente
de la inobservancia de las formas procesales, que ha de consistir en concreta
indefension, de no probarse ese perjuicio, no procede emitir una declaracion de nulidad
(Raul Tavolari, El proceso en accion, Editorial Libromar Ltda, 2000,pag. 264).

“El articulo 159 del Cddigo del ramo declara que existe perjuicio cuando la
inobservancia de las formas procesales atenta contra las posibilidades de actuacion de
cualquiera de los intervinientes en el procedimiento.

“El precepto siguiente presume de derecho la existencia de perjuicio si la infraccion
hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y derechos reconocidos en la
Constitucion, o en las demas leyes de la republica.

“El agravio a la garantia del debido proceso debe ser real, en cuanto perjudique
efectivamente los derechos procesales de la parte. Esto es, entrabe, limite o elimine su
derecho constitucional al debido proceso (Miguel Otero, Cédigo Procesal Penal,
LexisNexis Conosur, 2002, pag. 109). Son las posibilidades de actuacion de cualquiera
de los intervinientes en el juicio las que deben verse efectivamente menoscabadas o
entrabadas para que pueda configurarse el perjuicio sin el cual no puede haber nulidad.

“Ademas, la infraccion producida a los intereses del interviniente debe ser sustancial,
estos es, trascendente, de mucha importancia o gravedad, de tal modo que el defecto
sea, en definitiva, insalvablemente ineficaz frente al derecho constitucional del debido
proceso (SCS, rol 3319-02, Revista Procesal Penal n° 4, pag. 41).”%

También se repite a menudo en diversas sentencias un considerando breve y
manifiestamente tautoldgico. Asi, la Corte Suprema sefiala:

“Que, sin embargo, esta Corte también ha resuelto uniformemente que el agravio a la
garantia del debido proceso debe ser real, en cuanto perjudique efectivamente los
derechos procesales de parte, esto es, que entraba, limite o elimine su derecho
constitucional al debido proceso. Asimismo, se ha dicho que la infraccién producida a
los intereses del interviniente debe ser sustancial, trascendente, de gravedad, de tal
modo que el defecto sea, en definitiva insalvable frente al derecho constitucional del
debido proceso, por cuanto la nulidad que se pretende, en tanto constituye una sancion
legal, supone un acto viciado y una desviacion de las formas de trascendencia sobre las

22 CS. Rol N° 6631-2007. Considerando Octavo.
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garantias esenciales de una parte en el juicio, en términos que se atenta contra las
posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento (SCS
2866-2013; 4909-2013; 21408-2014; 1323-2015, entre otras).”?

Ultimamente esta redaccion aparece de nuevo en la sentencia de 28 de noviembre de 2016,
de la Corte Suprema.?*

En cualquiera de estas variantes se puede advertir que el andlisis que se hace de la
trascendencia no puede distinguirse con claridad del caracter sustancial de la infraccion en
cuanto elemento que hace parte del motivo. Prima la idea que la trascendencia es algo que
remite a la gravedad o al caracter sustancial de la infraccion, y por eso en definitiva son
redacciones que en cierta medida son circulares, y trasuntan falta de claridad de que
aquellos elementos son cosas distintas y que requieren de un tratamiento diferenciado.

Lo que se apunta, esto es, la necesidad de distinguir el caracter sustancial de la lesion, como
elemento del motivo del recurso, de lo que es el principio de trascendencia, como requisito
de la eficacia invalidatoria de aquel, se puede observar en los casos tratados, por ejemplo,
en las sentencias de 18 de julio® y de 28 de noviembre de 20162°, de la Corte Suprema.
Estas se refieren a la infraccion legal del deber de registro de las diligencias de
investigacion que pesa sobre el Ministerio Publico, circunstancia que no obstante estar
claramente acreditada que se verificd en cada uno de los casos, se estimd que dicha
infraccién al proceso legalmente tramitado, sin embargo, no se tradujo en una concreta
indefension para los imputados en tanto pudieron conocer por otras vias —y de forma
oportuna— aquellas diligencias investigativas no registradas. Hay aqui un ejemplo
especifico de como se puede ponderar en concreto la indefension, que en la especie aparece
intimamente vinculado a la idea de la consecucién del fin protegido por la norma que
sanciona el vicio de nulidad?’.

Se observa que aqui el motivo estd perfectamente configurado, puesto que la falta de
registro es una omision que remite al ndcleo del derecho a conocer oportunamente los
antecedentes de la investigacion que pueden acabar sustentando una acusacion y la
mantencion de la pretensién penal en el juicio oral. Lo que pasa es que en los casos
concretos tal infraccion ha carecido de trascendencia, en tanto en los hechos por razones
especificas que se sefialan con precision no se acabo verificando la indefension concreta o
material que exige esta.

El caracter de sustancial de la infraccion es un elemento abstracto del motivo, mientras que
la trascendencia del vicio es un criterio o estandar concreto que se aplica al caso especifico
que se formula. Para que se entienda, la falta de registro desde luego que es una infraccion

2 CS. Rol N° 31025-2016. Considerando Quinto.

24 CS. Rol N° 76424-2016.

%5 CS. Rol N° 31025-2016.

% CS. Rol N° 76424-2016.

27 Nos parece que aqui hay un notorio paralelismo con lo que acontece en Derecho italiano, y el tratamiento
de la sanatoria de la nulidad procesal del art. 183 CPPi, en la parte que consagra dicha sanatoria del vicio
cuando, no obstante, se alcanza el fin protegido por la norma. Aqui se expresa con claridad la finalidad
protectora de la nulidad procesal, lo cual debe ser considerado en la interpretacion integra del instituto
juridico. Vid. FONTANA, “Commento Articolo 1777, cit, nota 6, p. 559.
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sustancial al derecho a conocer oportunamente los antecedentes de la investigacion, en
tanto esta referida al nicleo de ese derecho. Pero seguidamente, caso a caso, habré de
medirse si esa infraccion se concretd en los hechos en una concreta indefensién, y eso va a
depender de si se pudo o no ejercer un derecho o aprovechar una oportunidad. Esta segunda
parte es el juicio de trascendencia, que es un juicio concreto que hay que distinguir de la
configuracién abstracta del motivo, y que por eso tiene lugar en el examen de fondo
respecto a la eficacia invalidatoria del vicio.

3.3. Tercera posicién de la Corte Suprema sobre el principio de trascendencia

Una tercera posicion que aparece reflejada con cierta claridad conceptual en la
jurisprudencia de la Corte sobre lo que sea la trascendencia del recurso se puede encontrar
en pronunciamientos que se hacen cargo de vicios que estan referidos a la aportacién o
formacion de las pruebas, o0 a cuestiones de ilicitud de las mismas. Vale decir, a cuestiones
que hacen a la formacién del mérito de la causa.

La jurisprudencia de la CS vislumbra que en este tipo de vicios hace falta adaptar el juicio
de trascendencia en el recurso de nulidad, en cuanto no se presenta del mismo modo que en
vicios procesales que no empalman directamente o que no estdn vinculados con la
formacion del mérito del proceso, y que no reflejan en el juicio factico.?®

Un pronunciamiento en que aparece clara la posicién que nos ocupa es el contenido en la
sentencia de 28 de julio de 2016, de la Corte Suprema?®-2°, aunque antes de este se habian
resueltos casos con criterios que estan en la linea de lo que se explicara, sobre todo con
relacién a situaciones de ilicitud de prueba (segun se vera mas adelante).

En aquella decision se esboza una forma de concebir la trascendencia del vicio denunciado
—en cuanto limite de la invalidacion— distinto de los precedentes, puesto que no se centra
ni en el argumento de la sustancialidad de la lesion, ni en la formula literal del art. 375
(referida a la influencia en lo dispositivo del fallo). La sentencia propone que tal
trascendencia deba traducirse en la capacidad (“virtualidad™) del vicio para influir en lo
dispositivo del fallo.3!

El fallo trata un caso de exclusion de prueba de la acusada, que incide claramente en la
formacion del mérito del proceso, y apunta lo siguiente:

“Que para definir la relevancia o incidencia en el pronunciamiento atacado de la
prueba excluida, resulta indispensable entonces examinar si tiene la ‘virtualidad’, es
decir, la cualidad o propiedad para producir el efecto aunque no lo produzca, de alterar

2 Una lectura estimulante para comprender las diferencias que pueden trazarse en la materia es la clasica
monografia de STEIN, Friedrich, El conocimiento privado del juez, Trad.: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés,
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1973, pp. 138-184, cuando intenta explicar las posibilidades de
control casacional y sus limites, con relacién a la prueba y el consecuente juicio de hecho.

29 CS. Rol N° 3552-2016.

3 El mismo criterio en DEL RIO, El derecho al recurso..., cit. nota 5, pp. 84-88.

31 Vid. el paralelismo de un argumento como este con el desarrollado en el sistema italiano en el que se habla
de la decisividad del vicio de motivacion del juicio factico. Por todos, NAPPI, Aniello, Il sindacato di
legittimita nei giudizi civili e penali di cassazione, Torino: Giappichelli, 2006, pp. 199-204.
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lo decidido por los jueces de la instancia, ya sea porque su consideracion podria haber
conducido a la absolucion del imputado, al impedir dicha probanza alcanzar
conviccion mas alla de toda duda razonable sobre la perpetracién de los hechos
imputados o sobre la participacién de los hechos imputados o sobre la participacion del
encartado en la forma planteada en la acusacion, o hubiese permitido demostrar hechos
0 circunstancias que configuran una causal de justificacion, de inculpabilidad, una
excusa legal absolutoria, 0 un motivo de extincidn de responsabilidad penal, etc; o, en
cambio, porque hubiese conducido a imponer una pena inferior al sentenciado, al
permitir acreditar mediante ella los elementos de una circunstancia privilegiante o
atenuante, o de un estado de desarrollo del delito imperfecto o de una participacion
sancionada con menor pena que la autoria.

“Sopesar si en definitiva la prueba excluida conduce o no a acreditar o demostrar las
circunstancias referidas, es una cuestion privativa de los jueces de la instancia, sin
embargo, el principio de trascendencia obsta anular juicio y sus consecuentes
sentencias por una errénea exclusion de prueba, si ésta ni siquiera ostentaba la
virtualidad de alterar la decision impugnada.”?

Un poco méas adelante, la sentencia con base en este criterio se pronuncia sobre la
trascendencia del motivo, referido a grabaciones excluidas como prueba a la defensa del
condenado:

“(...) Como se advierte, principalmente de lo expuesto al explicar el perjuicio causado a
su parte por la infraccién denunciada, el recurso postula que la prueba excluida tiene la
virtualidad de conducir a la absolucién del acusado, pero no ilustra de modo alguno, ni
siquiera someramente, de qué modo se habria llegado a ese veredicto. En efecto, no
precisa el arbitrio si los hechos o dichos captados permiten demostrar que el acusado
no ‘agredié con golpes de pie en la mano al funcionario de carabineros’ como lo
establece el fallo, lo cual, por lo demas iria en contra de lo declarado en el juicio por el
propio encartado al referir que al intentar sacarle los carabineros sus zapatillas, se puso
a dar patadas, circunstancias en que se produjo la lesién, segin se consigna en el
considerando 4°. Tampoco el recurso aclara si, en su parecer, la agresion del acusado
al carabinero esta cubierta por alguna causal de justificacion, como legitima defensa u
otra excluyente de la antijuridicidad, o por motivos de inexigibilidad de otra conducta.
En este punto debe repararse en que el supuesto contenido en el audio, ateniéndose por
las razones ya expuestas a la descripcion que del mismo hace quien lo grabo, ni
siquiera permitiria esclarecer la dindmica o sucesion de los hechos, es decir, no sirve
para dilucidar si el acusado agrede al carabinero con motivo u ocasion del ataque
previamente iniciado por éste y sus acompafiantes de manera inmotivada e
injustificada, o si éstos responden a una agresion previa, igualmente inmotivada e
injustificada, pero del imputado, caso este Gltimo que ameritaria la persecucion de los
funcionarios policiales para determinar su responsabilidad administrativa y penal, pero
no conllevaria necesariamente la exclusion de responsabilidad penal del acusado por
las lesiones causadas.”

Este concepto de trascendencia que, como se dijo, se centra en la capacidad del vicio
denunciado para incidir en lo dispositivo del fallo, resulta ser un criterio plausible cuando

32 CS. Rol N° 35552-2016. Considerando Séptimo.
33 CS. Rol N° 35552-2016. Considerando Noveno.

336



Polit. crim. Vol. 13, N° 25 (Julio 2018) Art. 9, pp. 322-349.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_25/VVol13N25A9.pdf]

las hipotesis estan referidas a la configuracion del material probatorio utilizado para la
adopcion de la decision de mérito. Por esta razén la Corte Suprema a menudo de forma mas
0 menos intuitiva ha procedido con un rasero de este tipo para evaluar por ejemplo la
concurrencia del motivo del 373 letra a) en supuestos de prueba ilicita practicada en juicio
oral.

Notese que un criterio semejante podria utilizarse en supuestos de injusta admisién de una
prueba tefiida de ilicitud o en la injusta privacion de la practica de un medio de prueba. A
este respecto conviene tener presente que incluso STEIN, considera que el limite y la
posibilidad del control de casacion sobre la fijacion de los hechos en la instancia viene
marcado por el respeto de las normas procesales que rigen su determinacion. En otras
palabras las posibilidades (limitadas) de control sobre este extremo estan referidas siempre
a la infraccion o quebrantamiento de una norma procesal que remite a la forma de
establecimiento del juicio de hecho.*

4. El caso de la prueba ilicita con relacién al juicio de trascendencia del articulo 373
letra a)

Un rendimiento especifico de esta ultima nocion jurisprudencial de trascendencia del vicio
puede encontrarse en sentencias que se han pronunciado respecto de supuestos de prueba
ilicita practicada en juicio. En este caso la trascendencia estimada como la capacidad o
potencialidad para incidir en el juicio de mérito se resuelve en determinar si aquella resulta
en sostén de la sentencia condenatoria, de modo que de haber sido excluida —como
correspondia— el juez de mérito no habria dispuesto de material probatorio incriminatorio
sobre el cual fundar la condena. Este criterio aparece en maltiples pronunciamientos de la
Corte Suprema.®

El supuesto que se plantea surge ante la Corte Suprema con ocasion del conocimiento y
decision de motivos de nulidad del art. 373 letra a). A nuestro juicio la lesion que aqui se
produce con mas frecuencia es a la garantia procesal de la presunciéon de inocencia®®,
entendida como regla probatoria que impone a la acusacién la carga de realizar una
actividad probatoria al menos minima, que importe la aportacion de prueba objetivamente
incriminatoria y valida. Pero, al mismo tiempo, habra con frecuencia una lesion de un

34 STEIN, El conocimiento privado..., cit. nota 18, pp. 138-184.

%5 Asfen CS. 19 de mayo de 2003. Rol N° 1124-2003; CS. 27 de abril de 2004. Rol N° 992-2004; CS. 2 de
junio de 2004. Rol 1359-2004; CS. 17 de enero de 2005. Rol N° 5444-2004; CS. 10 de agosto de 2005. Rol
N° 2592-2005; CS. 23 de septiembre de 2005. Rol N° 3297-2005; CS. 10 de mayo de 2006. Rol N° 897-2006;
CS. 21 de octubre de 2009. Rol N° 5213-2009; CS. 31 de diciembre de 2012. Rol N° 7913-2012; CS. 20 de
diciembre de 2012. Rol N° 8007-2012; CS. 22 de abril de 2013. Rol N° 1179-2013.

% Vid. VEGAS TORRES, Jaime, Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid: La Ley,
1993, 414 pp. Sobre la prueba ilicita en general, sugerimos las siguientes lecturas: MARTINEZ GARCIA,
Elena, Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, 237 pp.;
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno,
Santiago de Chile: Coleccidn de Investigaciones Juridicas de la Universidad Alberto Hurtado, 2004, 100 pp.;
ARMENTA DEU, Teresa, La prueba ilicita. Un estudio comparado, Madrid: Marcial Pons, 2009, 223 pp.;
AMBOS, Kai, “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman —fundamentacion
tedrica y sistematizacion”, en Politica Criminal wvol. 4, N° 7 (2009), pp. 1-56, en:
http://www.politicacriminal.cl/\VVol_04/n_07/Vol4N7AL.pdf [visitado el 06.06.2017].
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derecho individual en diversos supuestos imaginables de ilicitud.

Ahora bien, ;cdmo se expresa el juicio de trascendencia por la Corte Suprema en esta
hipotesis? Al revisar la jurisprudencia se advierte que en muchos casos —sino en la
mayoria— la Corte piensa en la relevancia potencial de aquella para incidir en lo
dispositivo.3’

El enfoque sefialado podria sostenerse en dos tipos de criterios para medir la trascendencia
en el caso de la prueba ilicita, que apenas difiere uno de otro. Son los siguientes.

A) Primera formula: criterio exdgeno. A nuestro juicio consiste en la aplicacién de un
criterio exdégeno a la prueba viciada, que se resuelve en ponderar la motivacién del fallo
haciendo supresion de la aportacion de informacidn objetiva que se introdujo con la prueba
viciada. Un test de resistencia de la motivacion con base en un examen contrafactual®® o
bien de pertinencia objetiva con relacion a la motivacion en que se sostiene el juicio de
hecho.

Un ejemplo pristino de un examen de este tipo nos lo ofrece el razonamiento que hace la
Corte Suprema sobre una prueba obtenida con infraccion de garantia y que no obstante no
tiene trascendencia procesal, precisamente en este caso por carecer de la capacidad de
alterar lo resuelto por su falta de conexion con (y por lo tanto de incidencia en) el juicio
factico incriminatorio. Asi, la Corte Suprema, en sentencia de 29 de junio de 2011, sefiala
lo siguiente:

“Que sobre lo preliminar, en el raciocinio sexto del veredicto en revision (pagina 5 de
la resolucién), como otros medios de prueba se hace la sintesis de la transcripcion de
las interceptaciones telefonicas, que solo se enumeran desde la primera hasta la
decimocuarta, pero sin distinguir la fecha de cada una, con excepcion de la inicial que
se dice corresponde al seis de julio de dos mil cinco, y donde se escucha la voz de
Marina Guerra y una tal Doris que se conciertan para un eventual traspaso de droga en
el norte del pais. Hasta la conversacién que se sindica como cuarta, las mujeres se
refieren a un tal David, que sera quien intervenga en la entrega y que aquél habria sido
detenido en lquique. Sélo desde la quinta conversacion comienzan a hablar de una tal
Maria Eugenia, persona que, en definitiva, fue al norte y realizé la operacién de droga
y fue detenida junto a la procesada en estos antecedentes y que segun refirié la abogada
del Ministerio Publico- fue reprimida por ese hecho, en fecha pasada.

“Luego de la prueba suministrada por la defensa y que incumbe a algunas de las
transcripciones telefonicas y que serian las mismas producidas en el juicio oral, se
advierte que sélo se adjuntan las signadas con los nimeros 1 a 4, atinentes a llamadas
intervenidas los dias seis, siete, siete y trece de julio de dos mil cinco, esto es, aquellas
con que se construye la impugnacién. Sin embargo, el hecho que se tuvo por
establecido y por el que resulté sancionada la [acusada] Guerra Bravo, no se refiere a
la intervencién del tal David en el suceso, sino que a otro hecho, en que la mujer que

37 Cabe reconocer que parece manifestarse parcialmente en contra STEIN, El conocimiento privado..., cit.
nota 18, pp. 169-184.

3 NAPPI, Il sindacato di legittimita..., cit. nota 20, pp. 199-204, sobre este tipo de examen respecto de los
vicios de motivacion sobre el juicio factico.
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transport6 la droga fue Maria Eugenia, con la cual se detuvo a Marina Guerra. Es asi
que las interceptaciones telefonicas de los dias seis, siete y trece de julio de dos mil
cinco, no tuvieron mérito alguno en la litis para condenar a la enjuiciada, como
tampoco para fijar el hecho que se tipifico de trafico de sustancias estupefacientes,
dado que la informacion lograda de esas escuchas no tiene nada que ver con ese
presupuesto factico, sino que con otro diverso que no se materializd, porque la hechora
y su proveedora Doris se desistieron de emplear a un sujeto de hombre David como
correo humano, aparentemente porque supusieron que habia sido descubierto como
sospechoso.

“En estas condiciones, no es efectivo el reclamo inaugural de la oponente, desde que
las escuchas ilicitas no fueron utilizadas para demostrar el hecho punible, como
tampoco la intervencion de la incriminada en aquél, por cuanto se refieren a
circunstancias diferentes de las que se dieron por probadas, lo que pone en evidencia
que, de existir la ilegalidad, ella ha carecido de toda trascendencia en lo resuelto.”*®

B) Segunda férmula: criterio de consuncion. Aparte de la primera formula que queda
reflejada en lo expuesto, existe otra que opera como una regla de consuncién para medir la
trascendencia del vicio, y que remite en concreto al material probatorio introducido al
proceso. Se articula en un juicio encaminado a determinar la existencia de una eventual
consuncién o absorcién de la prueba ilicita en otra licita de igual o mejor calidad, con
informacion de semejante o superior precision respecto del hecho que esta necesitado de
prueba’®. Con este criterio no es que se haga desaparecer la ilicitud de la prueba en
cuestion, sino que ella pierde relevancia invalidatoria en tanto la informacién que porta la
fuente de prueba viciada ha ingresado paralelamente al juicio por otras fuentes legitimas.

Un ejemplo de jurisprudencia que acoge esta forma de razonar se halla en la sentencia de
24 de diciembre de 2012, de la Corte Suprema, que afirma:

“(...) es util consignar que las alegaciones del recurrente carecen de trascendencia, en el
sentido que la peticion (...) consiste en la exclusién de la primera informacién obtenida
acerca de la menor de edad; empero, en el juicio oral se rindi6, ademas, la prueba
consignada en el motivo anterior, de lo cual se infiere que la prueba aportada al juicio y
gue condujo al convencimiento del tribunal acerca de ese punto surge de diversas
fuentes, particularmente testigos y documental, de manera que aun prescindiendo del
elemento de cargo que cuestiona la defensa, los otros antecedentes justificativos de
dicho elemento objetivo del tipo penal resultan suficientes para fundar la decision
alcanzada, de modo que no le ocasiond ningun perjuicio o dafio sustancial a sus

39 CS. Rol N° 3016-2011. Considerando Cuarto.

40 Es evidente la conexion de este razonamiento con el que regularmente se utiliza a propésito de la limitacion
del efecto derivativo de ilicitud, que se suele fundar en el argumento de la fuente independiente, respondiendo
finalmente al problema de ilicitud refleja de una fuente de prueba derivada de otra ilicita.

Sin embargo, aca el juicio de trascendencia fundado en lo que denominamos criterio de consuncion utiliza el
razonamiento no para determinar la ilicitud derivativa de la fuente sino exactamente para fijar la eficacia
invalidante de la efectiva introduccion al proceso de aquella. Para el problema especifico de la prueba ilicita,
puede consultarse con provecho: MARTINEZ, Eficacia de la prueba ilicita..., cit. nota 23, 237 pp.;
HERNANDEZ, La exclusién de la prueba ilicita..., cit. nota 23, 100 pp.; ARMENTA, La prueba ilicita...,
cit. nota 23, 223 pp.; AMBOS, “Las prohibiciones de utilizacién...”, cit. nota 23, pp. 1-56.
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derechos (...).”*

Otro caso es la sentencia de 17 de enero de 2005, de la Corte Suprema, que apunta a
proposito del aprovechamiento probatorio de una autoincriminacion andémalamente
obtenida:

“Que en atencion a lo expuesto en los considerandos anteriores, lo que hubiere 0 no
alcanzado a sefialar el imputado, carece de toda relevancia, ya que como se ha
analizado existe un cimulo de antecedentes de tal envergadura que permitieron al
tribunal dar por acreditada la existencia del hecho punible y de la participacion del
imputado en dicho ilicito, por lo cual el Tribunal en ningdn momento sustent6 su
decision en la auto incriminacion del imputado.”?

En fin, también en la linea apuntada por ejemplo la Corte Suprema en sentencia de 22 de
abril de 2013, respecto de testigos cuya identidad las defensas de los imputados no
pudieron conocer y la eventual infraccién del debido proceso y otros derechos y garantias
fundamentales:

“Que, por otra parte, como se lee de los razonamientos trigésimo octavo, trigésimo
noveno y cuadragésimo primero de la sentencia impugnada, la participacion de los
enjuiciados se tuvo también por establecida con otros antecedentes incriminatorios, los
que condujeron a corroborar la imputacién del testigo M331A.

“En tales términos, la potestad formulada carece de la trascendencia requerida para
provocar la nulidad del juicio y de la sentencia, principio que recoge el articulo 375 del
Codigo Procesal Penal, puesto que la declaracién del mentado testigo no fue la Unica
tenida en consideracion para fundamentar la conviccion condenatoria, lo cual conduce
al rechazo de los recursos en torno a esta presunta infraccion, que, en caso de existir,
carece de influencia sustancial.”*®

5. Juicio de trascendencia entendido como capacidad para incidir en la decision (en lo
dispositivo) y la presunta superposicion con la valoracion de la prueba

El juicio de trascendencia que venimos analizando, que considera la relevancia del vicio
denunciado en funcién de su capacidad para incidir en la decision de mérito, como la forma
de trascendencia que se aplica respecto de los elementos de prueba introducidos o no
introducidos al proceso, puede encontrar el reparo consistente en que un concepto como el
descrito supondria que la Corte hiciese un escrutinio que implique invadir el &mbito del
juicio de valoracion probatoria que corresponde al juez de mérito en forma exclusiva®. En
otras palabras, para esta critica tal juicio de trascendencia es en realidad un juicio de
ponderacién probatoria que le estaria vedado al tribunal que conoce del recurso de nulidad.

En nuestra opinion este reproche es errdneo si se tiene en cuenta que esa superposicion no
existe, puesto que el juicio de trascendencia se halla en un plano anterior y distinto al de la

41 CS. Rol N° 7872-2012. Considerando Octavo.

42 CS. Rol N° 5444-2004. Considerando Octavo.

43 CS. Rol N° 1179-2013. Considerando Duodécimo.

44 Sobre este punto conocemos la opinidn de la profesora Horvitz Lennon.
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valoracion de la prueba. En efecto, una cosa es valorar la prueba y otra distinta y previa es
interpretarla, actividad de la cual no se puede prescindir.

Asi una cosa es determinar el contenido objetivo de la prueba: qué ha dicho el testigo o cuél
es el contenido del documento. Es decir, fijar el contenido o informacion que porta la
fuente de prueba, y otra sucesiva y diversa es la ponderacion como actividad valorativa
destinada a determinar si el medio de prueba tiene fuerza racional para acreditar un
enunciado de hecho. Lo primero, esto es, la determinacion del contenido objetivo que porta
una fuente de prueba y su capacidad objetiva para incidir y afectar el juicio de mérito
realizado en la sentencia impugnada, son aspectos que pueden ser controlados por el
tribunal ad quem via recurso de nulidad. Y por tal razén puede realizar un control negativo
sobre la capacidad informativa de aquella con relacién al juicio de hecho, en relacion a la
garantia de la presuncién de inocencia que protege la posicién de inocencia del acusado, la
cual Unicamente cede ante prueba valida y objetivamente incriminatoria. En este paso
previo se incardina el juicio de trascendencia cuando el vicio alegado via recurso de nulidad
recae sobre algun elemento de prueba.

La distincion fundamental antes indicada se basa en doctrina procesal muy abonada: asi por
ejemplo Calamandrei*>-#6, Vegas*’ y Montero.*® El primero decia en términos claros lo
siguiente:

“La necesidad de ambas operaciones y la diferencia que las separa es manifiesta
diariamente en los juicios penales, en los que, durante el examen oral de los testigos, el
juez se encuentra de continuo en la necesidad de interpretar qué es lo que quieren decir
los testigos, y, al mismo tiempo, en la de valorar la credibilidad de lo que han dicho.
Todos los dias en las aulas de la justicia penal se presentan testigos, cuyas respuestas
constituyen verdaderos enigmas, o porque en el titubeo resultan frases inconexas y
fragmentarias, o porque contienen vocablos dialectales y voces de uso popular, que no
tienen correspondencia en la lengua ordinaria. ;Qué ha querido decir el testigo? He
aqui el problema que el juez debe resolver en estos casos; problema bien diverso y no
menos importante por cierto que aquel que el juez debe plantearse en segundo lugar,
para decidir si el testigo es 0 no mendaz, es o no reticente, merece 0 no merece, por el
grado de su inteligencia y cultura, ser creido”.*

4 STEIN, El conocimiento privado..., cit. nota 18, pp. 61 y pp. 169-184, también hace la distincién de la
interpretacion de la prueba como una parte de la valoracién, pero analiza el fendémeno principalmente desde la
perspectiva del uso de las maximas de la experiencia y la necesidad de estas para el proceso de subsuncion
(calificacion). Y estima que el control casacional posible siempre se va a situar en el control y censura de la
subsuncién normativa de los hechos que viene mediada por la utilizacion de méaximas de la experiencia para
fijar el contenido (o el sentido) de un medio de prueba, y no propiamente en sede de control sobre la
formacion del juicio factico.

46 CALAMANDREI, Piero, “Génesis logica de la sentencia civil”, en: CALAMANDREI, Piero, Estudios
sobre el proceso civil, Trad.: SENTIS MELENDO, Santiago, Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1945, pp. 377-382.

4TVVEGAS, Presuncion de inocencia..., cit. nota 23, pp. 129-136.

48 MONTERQO, Juan, La prueba en el proceso civil, 52 ed., Cizur Menor: Thomson-Civitas, 2007, pp. 601-
604.

49 CALAMANDREI, “Génesis légica...”, cit. nota 29, pp. 380-381.
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Notese que esta distincion es la que en buena medida ha permitido en Espafia el notable
desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, sobre lo que
debe entenderse por control de la existencia de prueba de cargo objetivamente
incriminatoria con relacion a la garantia de la presuncion de inocencia, mediante su control
en sede de legitimidad (amparo y casacion).® En Derecho italiano la misma distincion
tedrica es la que parece hacer posible que mediante el art. 606 letra e) del CPPi se pueda
controlar lo que se ha denominado travisamento della prova. Vale decir, la posibilidad de
controlar la tergiversacion de los resultados que derivan de la préactica de un medio de
prueba, como consecuencia de un eventual error en la determinacion del contenido objetivo
de una fuente de prueba introducida al proceso.>*

6. Una configuracion completa del denominado principio de trascendencia con base en
el desarrollo jurisprudencial previamente analizado

Una configuracion integra del requisito de trascendencia para el recurso de nulidad penal
—con arreglo a todo lo expuesto mas arriba— debe basarse, de una parte, en el concepto
de indefension y, de otra, en el de capacidad de la infraccion para influir en lo dispositivo
del fallo.

Nuestra doctrina especializada®?, sin embargo, ha tendido a reconocer con claridad solo la
primera dimensién, pero no ha reparado de forma explicita en la segunda, no obstante que
la jurisprudencia haya venido esbozandola de forma mas o menos precisa, tal como se ha
analizado.%?

A nuestro juicio de las cuestiones reflexionadas anteriormente se desprende que el principio
de trascendencia —mas all4 de la literalidad de la férmula del art. 375— tiene dos
manifestaciones claras y complementarias y que deben ser consideradas para tener una
configuracion completa del principio o regla en el régimen del recurso de nulidad penal.

A) Una primera dimension del principio de trascendencia es aquella aplicable a los vicios o
irregularidades procedimentales que importen infraccién a un derecho o garantia que se
traduzca en la pérdida o merma concreta de una oportunidad o inmunidad, situacion o
expectativa procesal, con tal que sea comprobable y que en consecuencia pueda
considerarse un detrimento concreto al derecho de defensa. Vale decir, en este caso la
trascendencia es la concreta indefension para la parte afectada.®

%0 El estudio mas profundo sobre esta cuestion es el de VEGAS, Presuncion de inocencia..., cit. nota 23, 414
pp.

51 En este sentido, FOLLIERI, Antonella, “Comento Articolo 606”, en: BRONZO, Pasquale (Coord.), Codice
di Procedura Penale, Milano: Giuffreé, pp. 461-510, 2008, pp. 490-491, y NAPPI, Il sindacato di
legittimita..., Cit. nota 20, pp. 196-197.

52 Vid. OTERO, La nulidad procesal..., cit. nota 9, pp. 148-149 y 175-180; SALAS, Los incidentes..., cit.
nota 10, pp. 215 y ss; HORVITZ / LOPEZ Derecho procesal penal, cit. nota 3, pp. 392-393.

53 Otras veces la doctrina (por ejemplo, RIETOURD, El recurso de nulidad..., cit. nota 4, pp. 42-44) y cierta
jurisprudencia ha creido encontrar el principio de trascendencia en el articulo 373 letra a), cuando este refiere
el caracter sustancial de la lesion a la garantia afectada, pero no ha podido precisar qué cosa se va a entender
con exactitud por esto.

54 Nétese que tal dimension de la nulidad, la dogmaética procesal clasica la ha sentado de forma invariable. Un
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En esta faceta la trascendencia tiene por concepto clave la indefensién material>® que ha de
producirse como resultado del vicio procesal que lesiona un derecho o garantia®,
consecuencia ineludible de la concepcién de la nulidad procesal como una técnica
protectora del derecho de defensa®’, lo cual se encuentra especialmente reforzado en el
proceso penal por razones que entroncan con los importantes condicionamientos
normativos de este proceso. Asi las cosas el juicio de trascendencia de esta forma
considerado guardaria exacta consonancia con el fin que anima a la institucién de la nulidad
procesal con arreglo a la forma en que Gltimamente ha venido concebida en la dogmatica y
la jurisprudencia mas actualizadas.

estudio muy influyente en el procesalismo chileno sobre el particular es el de ALSINA, Hugo, Las nulidades
en el proceso civil. Concepto y funcion de las formas procesales, Lima: ARA editores, 2006, pp. 65-66, que al
respecto apunto “La misién de la nulidad, en efecto, no es propiamente asegurar la observancia de las formas
procesales, sino el cumplimiento de los fines a ellas confiados por la ley. Las formas son el medio o el
instrumento de que el legislador se vale para hacer efectiva la garantia constitucional de la defensa en juicio,
lo cual constituye el fundamento de los llamados Derechos procesales de las partes. En cualquier supuesto en
que esa garantia aparezca violada, aunque no haya texto expreso en la ley, la declaracién de nulidad se
impone; en cambio, no obstante, la existencia de un texto expreso, la nulidad es improcedente si a pesar del
defecto que el acto contiene, el fin propuesto ha sido alcanzado. Tal es, en dltimo analisis, el sentido de la
expresion pas de nullité sans grief que el legislador francés ha terminado por reincorporar a su Codigo y que
en el nuevo Cadigo italiano establece como base de su sistema. La formula seria, pues, la siguiente: donde
hay indefensién, hay nulidad; si no hay indefension, no hay nulidad. Necesariamente debe entonces confiarse
al juez la apreciacion de las situaciones de hecho, ya que por su complejidad seria imposible preverlas en la
ley. El juez debe ser exigente en el respeto de la garantia de la defensa en juicio, pero prudente en la
declaracion de la nulidad y en caso de duda decidirse por ésta, pues es la mejor manera de asegurar el respeto
de aquella.”

% Que la trascendencia del vicio se traduzca en la produccion de indefension es una cosa que los autores
clasicos siempre tuvieron claro: por todos, COUTURE, Eduardo, Fundamentos de Derecho procesal civil,
Buenos Aires: Depalma, 1993, pp. 390-391. También MORON, La nulidad..., cit., nota 14, pp. 89 y ss. y pp.
189-190. En términos més generales resultan estimulantes las reflexiones sobre las formas procesales y su
relacién con la libertad, la exclusion del arbitrio y la garantizacion de la defensa judicial que hace el propio
CHIOVENDA, Giusseppe, “Las formas en la defensa judicial del Derecho”, en CHIOVENDA, Giusseppe,
Ensayos de Derecho procesal civil, t. Il, Trad.: SENTIS MELENDO, Santiago, Buenos Aires: EJEA, 1949,
pp. 123 y ss, y especificamente, p. 126; y en la linea chiovendiana ALSINA, Las nulidades...., cit. nota 37,
pp. 15-29 y 49 y ss.

En Chile, siguiendo a Couture, TAVOLARI OLIVEROS, Raul, “La nulidad procesal en el Derecho actual”,
en: TAVOLARI OLIVEROS, Raul, El proceso en accion, Santiago: Libromar, 2000, 712 pp., pp. 264-266, y
CARRASCO, “La nulidad procesal...”, cit. nota 13, pp. 49-84. También en una linea semejante
MOSQUERA / MATURANA, Los recursos procesales, cit. nota 3, p. 338.

5 Cabe observar que el concepto de indefension tiene una larga tradicion en el Derecho comparado. Asi por
ejemplo en Derecho espafiol el desarrollo de este concepto con apoyatura en el articulo 24.1 de la
Constitucional espafiola, se remonta a la sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (ESPANA). 4 de
abril de 1984. Rol N° 48/1984 y luego desarrollado en TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (ESPANA). 23 de
abril de 1986. Rol N° 48/1986. Béasicamente se sostiene que para que una «irregularidad procesal o infraccion
de las normas de procedimiento alcance relevancia debe producir un perjuicio real y efectivo en las
posibilidades de defensa». Vid. BELLIDO PENADES, Rafael: “Motivos del recurso extraordinario por
infraccion procesal (I11)”, en: AA.VV.: El recurso extraordinario por infraccion procesal, Madrid: La Ley,
pp. 205-245, 2013, pp. 212-213. También BONET NAVARRO, José, Casacion penal e infraccion de
precepto constitucional, Cizur Menor: Aranzadi, 2000, pp. 72 y ss, para el proceso penal espafiol, con el
detalle de casos en que se valora la concurrencia de indefension en supuestos especificos.

57 En nuestro medio el estudio més preciso sobre el particular es el del profesor CARRASCO, “La nulidad
procesal...”, cit. nota 13, pp. 49-84, y especificamente pp. 67 y ss.
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B) La segunda dimension se hace cargo de un supuesto bien distinto, esto es, cuando el
error in procedendo esté referido a la formacion del acervo probatorio, sea por exceso o por
defecto, en cuyo caso la trascendencia de aquel no puede medirse sino por su poder para
llegar a incidir en el juicio factico, medida en funcion de su capacidad para introducir
informacion al proceso, en los términos previamente desarrollados.

De acuerdo a lo dicho un concepto global de ambos aspectos bien podria ser expresado del
siguiente modo: el principio de trascendencia se traduce en que los vicios que importen
infraccién a un derecho o garantia, supongan la pérdida o merma concreta de una
oportunidad o inmunidad, situacién o expectativa procesal, con tal que sea comprobable y
gue en consecuencia pueda considerarse un detrimento concreto al derecho de defensa; o
bien, para el caso que los vicios refieran a la formacion del mérito factico del proceso, en la
capacidad para influir en lo dispositivo del fallo.

Ciertamente hay un paralelismo con el concepto de trascendencia aplicable para el recurso
de casacion en la forma, que en el articulo 768 inciso penultimo del Coédigo de
Procedimiento Civil, establece que el “tribunal podra desestimar el recurso de casacién en
la forma, si de los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un
perjuicio reparable sélo con la invalidacion del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo
dispositivo del mismo”.

También en la casacion en la forma del proceso civil, el concepto de trascendencia es
complejo y no se remite unicamente al supuesto de indefension. Lo mismo que en el
recurso de nulidad, la razén estriba en los distintos tipos que aglutina el instituto: vicios que
inciden en una inejecucion de una norma procesal que tiene relacion con la formacion del
proceso, Yy otros vicios que —siendo procesales— se verifican en la forma o actividad de
enjuiciamiento, como tipicamente la sentencia incongruente o aquella dada contra otra
pasada con autoridad de cosa juzgada o la que contiene decisiones contradictorias.
Obsérvese que en este caso, la casacion formal recoge hipdtesis de errores que importan el
guebranto de un mandato que regula la actividad de enjuiciamiento, y no exactamente el
procedimiento®8-%°, y por eso mismo el precepto sobre la trascendencia del vicio (inciso
penaltimo del art. 768 CPC) exige alternativamente o bien que el perjuicio sea la
indefension o bien que el error influya en lo dispositivo del fallo.

Con todo, la formula para expresar el requisito de la trascendencia es solo parcialmente
correcta, dado que no todos los vicios que se producen o materializan con el
pronunciamiento de la sentencia pueden pesquisarse necesariamente en lo resolutivo. Asi,

%8 La doctrina siempre ha tenido claro este punto: vid. por ejemplo CALAMANDREI, La casacidn civil, cit.
nota 1, t. I., vol. I, pp. 362 y ss.; y criticamente NIEVA, “La enunciacion...”, cit. nota 2, pp. 84-85. En nuestro
medio también CORTEZ, El recurso de nulidad, cit. nota 2, pp. 143-144.

% Con lo indicado no se quiere decir sin embargo que estos motivos in iudicando, que se resuelven en la
inejecucion de normas que determinan la forma y extension del enjuiciamiento sean de la misma naturaleza
que los motivos in iudicando propios de la casacion en el fondo. En este recurso de fondo el error o la
inobservancia esta siempre referida a la norma material que se utiliza o debe utilizarse, y no a normas que
regulan la actividad de enjuiciamiento o la extension y limites de los poderes de decision del juez. Es esta la
razon por la cual se suele hacer referencia a los errores in iudicando in iure que son los propios de la casacion
de fondo o por infraccion de ley.
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el que se refiere a la sentencia que se pronuncia con omision de los requisitos del articulo
170 del CPC, cuando por ejemplo aparece vinculado al numeral 4 de este precepto, vale
decir, a la falta de motivacion de hecho del fallo®, caso en el cual no hay examen del
recurso que permita pesquisar la efectiva influencia en el contenido del dispositivo como no
sea haciendo una ponderacion completa del mérito probatorio de la causa, lo que
ciertamente excede los limites del examen posible en el recurso de casacion formal. En este
caso el examen no puede hacerse sino —de nuevo— sobre la capacidad que pudo llegar a
tener la omision en relacion con el contenido probatorio objetivo que no fue ponderado. La
capacidad que aquella informacién introducida al proceso tenia para afectar el juicio de
hecho.5?

Asi las cosas, la trascendencia se traduce en un juicio de decisividad con la orientacidn
apuntada por Nappi®? para el sistema italiano. Este, en opinion del autor citado, se resuelve
en un juicio contrafactual, vale decir, en un juicio en el cual se verifica si el hecho o prueba
desatendidos, sobre el cual se ha controvertido, aun con la supresion de aquellos es posible
sostener que la justificacion es suficiente para respaldar el juicio de hecho formulado en la
sentencia o si en cambio el mismo decae y queda carente de sostén suficiente. Por eso
apunta®® “[e]n consecuencia esta prospectiva debe permitir excluir también de un vicio de
motivacion que se refiera a un hecho controvertido, ya que puede darse un hecho que,
siendo secundario, resulte controvertido y ello no obstante no decisivo. Y en este caso la
decisividad es usada todavia como un criterio de valoracion de la idoneidad de la
justificacion; una valoracion conducida mediante un juicio contrafactual que verifica si la
motivacion resista incluso prescindiendo del hecho controvertido objeto de invalida
motivacion o bien incluso considerando el hecho controvertido omitido”.

Conclusién

Es evidente que el problema normativo, tanto por la redaccion del art. 373 letra a) como por
lo dispuesto en el art. 375 y el resto de preceptos tocantes al recurso de nulidad, existe y es
relevante. Muestra bien patente de ello es que no solo ha sido una cuestion discutida por la
doctrina, sino ademas —y de forma especial— por la jurisprudencia de la Corte Suprema,
como se demostrd. En efecto, esta ha encarado el problema desde distintos puntos de vistas,
los cuales se han examinado en sus distintos alcances.

De lo anterior se desprende el principal hallazgo de este estudio, que puede dividirse en dos
dimensiones. Primero, la aclaracion de cual sea el mejor régimen juridico con relacion al
problema planteado, armdnico con el tipo de motivo al que se aplica, con su naturaleza
juridica, en tanto es evidente que la trascendencia del vicio que se denuncia ha de ajustarse
a la naturaleza del vicio mismo que se censura, lo que ademas queda reflejado en el disefio
del motivo.

% Tal como hemos apuntado, este tipo especifico de motivo se aproxima a lo que se ha denominado como
error in iudicando in facti. Vid. CALAMANDREI, La casacion civil, cit. nota 1, vol. 111, pp. 306-308.

61 Traduccion libre de NAPPI, Il sindacato di legittimita..., cit. nota 20, pp. 200 y ss, respecto del sistema
italiano en que se sostiene la misma idea bajo el concepto de decisividad del vicio de motivacion factica.

52 NAPPI, Il sindacato di legittimita. .., cit. nota 20, pp. 203-204.

8 NAPPI, Il sindacato di legittimita. .., cit. nota 20, pp. 203-204.
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En segundo término, constatado lo anterior, la importancia de intentar una configuracién
del requisito de trascendencia en funcidn de los casos o hipotesis que finalmente pueden ser
planteados a través del motivo. Asi, creemos haber demostrado que el juicio de
trascendencia, vale decir, el juicio de verificacion jurisdiccional que se debe hacer puede
adoptar dos formas diferenciadas, las que responden a las peculiaridades del vicio objeto
del recurso, en los términos previamente desarrollados.
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