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Resumen

Este articulo trata sobre las consideraciones técnicas necesarias para la comprension de un
recurso de naturaleza casacional, como es el recurso de nulidad. En particular analiza,
primero, los argumentos que discuten la propia funcién de aplicacion del derecho objetivo
que corresponde al juzgador y, por consiguiente, la posibilidad de tutelar la observancia del
derecho mediante un recurso de tales caracteristicas. En segundo término, se ocupa del
andlisis de la idea relativa a la presunta imposibilidad de que el control sobre la aplicacion
del derecho al caso concreto sea realizado de forma segregada, distinguiendo sus elementos
de derecho de aquellos que son integrantes del juicio de hecho. Una vez despejados los puntos
anteriores, se hace una exposiciéon sobre la tipologia de motivos del recurso de nulidad,
basada en los tipos de errores y vicios sustantivos y procesales que pueden denunciarse por
medio de sus diversos motivos. Con esto se consigue aclarar el asunto relativo al tipo de
denuncia y censura que se puede articular por cada motivo del recurso y el tipo de examen
que se pueda exigir a la Corte que resuelve el recurso.

Palabras clave: recurso de nulidad, error in iudicando, error in procedendo, errores de
justificacion.

Abstract

This article addresses the technical considerations to understand of an appeal of a cassational
nature, such as the appeal of annulment. In particular, it analyzes, first, the arguments that
discuss the function itself of the application of objective law that corresponds to the judge,
and therefore the possibility of protecting the observance of the law by means of an appeal
of cassational nature. Secondly, it takes care of the analysis of the idea relative to the
presumed impossibility that the control over the application of the law to the specific case is
carried out in a segregated way, distinguishing its law elements from the one that are part of
the factual judgement. Next, an exposition is made on the typology of grounds of the appeal
for annulment, based on the types of substantive and procedural errors that can be denounced
by means of their various grounds is made. This exposition clarifies the questions regarding
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the type of censorship that can be articulated for each ground for the appeal and the type of
examination that may be required of the Court that decides the appeal.

Keywords: appeal for annulment, error in iudicando, error in procedendo, justification errors
Introduccion

Es pertinente una explicacion previa sobre el objeto de este estudio, sobre todo con el
proposito de apuntar de forma general su provecho dogmatico. Como se podra observar, en
el estudio se tratan dos temas generales distintos pero vinculados. En primer lugar,
determinadas consideraciones técnicas que inciden en la determinacion de las posibilidades
del examen de naturaleza casacional o de legitimidad (si se prefiere). A este respecto puede
decirse que las consideraciones que aqui se hacen son un punto de partida sobre el cual se va
a asentar la segunda parte del trabajo relativa a la sistematizacion dogmatica de los tipos
(tipologia) de motivos del recurso de nulidad.

Nos parece fundamental aclarar que partimos de la base que el control de legitimidad es
posible porque la jurisdiccion es la recta realizacion del derecho preestablecido y, por lo
tanto, predominantemente observancia de ese mismo derecho. En segundo lugar, asumimos
razonadamente que el examen de naturaleza casacional se articula sobre la base de un examen
segregado de los elementos que componen el juicio de derecho y de los que componen el
juicio de hecho, cosa que se refleja en la propia configuracion de los motivos.

El andlisis, por otra parte, presenta dos aspectos de interés dogmatico. Por un lado, responde
a la necesidad de una sistematizacion sobre los tipos de motivos que ofrezca una explicacion
eficaz de aquellos, basada en la naturaleza del vicio o del error.! Y en segundo término,
precisamente lo expuesto, esto es, la sistematizacion de los tipos de motivos con arreglo a la
naturaleza del vicio o del error, tiene el rendimiento que permite comprender y determinar el
tipo de denuncia y censura que se pueda articular por cada tipo de motivo y el tipo de examen
que se puede exigir a la Corte que resuelva el recurso.

1. Critica al concepto de enjuiciamiento

En doctrina se plantean objeciones a los fundamentos en los que se han sostenido los recursos
de legitimidad en los sistemas procesales, las cuales tienden a cuestionar la forma tradicional
en que estos se han concebido. En el caso chileno cobra especial relieve la cuestion de la
observancia de la ley con relacion a los recursos de naturaleza casacional y el asunto relativo
a la presunta imposibilidad de distinguir y segregar el juicio de derecho del juicio de hecho
en el control recursivo. A continuacion sefialaremos los términos en que se formulan estas
cuestiones, y haremos nuestra ponderacion.

1 Aunque —justo es reconocerlo desde ahora— existen muy buenos trabajos y estudios en nuestro medio, que
nos han servido de base para esta propuesta, y que se citan a largo de la exposicion en cada parte.
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1.1. Sobre la observancia de la ley y los recursos de legitimidad

En primer término, se suele cuestionar la finalidad de los recursos previstos para tutelar la
observancia de la ley, con el argumento de que este propoésito seria un reflejo de la concepcidn
del positivismo ingenuo que estima a la jurisdiccién como aplicacion mecéanica de la ley,
sobre la base de considerar que el juzgamiento se resuelva en una actividad que responda al
esquema del silogismo deductivo, en donde la norma juridica operaria sin mas como la
premisa mayor del juicio, los hechos establecidos que se subsumen como la premisa menor,
y la justificacion de las decisiones como un razonamiento que solo da cuenta de esa estructura
silogistica.

La critica indicada en parte tiene asidero porque en un pasado todavia cercano una
concepcidn de este tipo fue la dominante, cuando hoy es claro que como teoria explicativa
del juicio jurisdiccional es reduccionista y, por lo tanto, equivocada. Con todo, es erréneo
pretender extraer, como consecuencia de esa critica certera, una refutacion a la posibilidad
de articular una tutela sobre la observancia de la ley. En efecto, una cosa es afirmar que el
racionalismo positivista originalmente haya reducido —equivocadamente— la funcién del
juez a la aplicacion mecénica o silogistica de la norma preestablecida por el legislador, y otra
distinta es —desde alli— concluir que el juez no se halla sometido a la norma preestablecida
o0 que la funcién de necesaria aplicacion de la misma sea puro espejismo o que aquello, al ser
espejismo, sea per se “absolutamente incontrolable” por otro érgano jurisdiccional. Esta
ultima deriva niega la forma en que se conciben los recursos de naturaleza casacional, sobre
todo porque niega que la jurisdiccion sea aplicacion y, por consiguiente, observancia del
derecho preestablecido, de modo que finalmente carece de sentido un control sobre su recta
realizacion en el caso concreto.

Naturalmente, la funcién de enjuiciamiento es compleja y no se reduce a la pura aplicacién
del derecho. El juez ejecuta un conjunto de operaciones inferenciales complejas que le
permitiran reconocer el criterio normativo que va a operar como premisa juridica del
enjuiciamiento final, de modo que atender al solo enjuiciamiento a partir de la premisa ya
dada, sin reparar en la labor para dar con ella (o “escogerla™), conduce inevitablemente a una
vision parcial de la funcién de enjuiciamiento. Nappi? —en la misma linea de Wroblewski®
y Larenz*— apunta que actualmente resulta claro que al juez le corresponde una funciéon
valorativa, de eleccion de valores, y por lo tanto de integracion y/o completacion normativa
innegable. Tal es lo que acontece por ejemplo cuando el juzgador debe “aplicar” una norma
compuesta con conceptos valorativos o con clausulas que contienen conceptos juridicos
indeterminados. El juez aplica, pero también dota o integra de contenidos a la normay en esa
labor debe proceder a hacer elecciones de valor o principios, descubriendo un principio de
universalizacion que opera como un principio puente que consiente el paso desde las
observaciones y experiencias particulares a reglas generales.

Asi, el enjuiciamiento de derecho no es una subsuncion directa del hecho en una norma. Esta
forma de enfoque dejaria en la penumbra un conjunto de inferencias que median entre el

2 NAPPI (2006), pp. 4-11.
3 WROBLEWSKI (1992), pp. 306 y ss. y pp. 315-327.
4 LARENZ (2001), pp. 272 y ss.
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hecho alegado y la norma seleccionada y aplicada. La doctrina ha puesto de relieve esta
circunstancia al indicar que hay juicios simples anteriores a la subsuncién concluyente que
revisten gran importancia. Asi, Larenz dice: “Aun quien se aferra a ver una ‘subsuncion’ —
en el sentido del procedimiento l6gico silogistico— en la subordinacion de un determinado
hecho al supuesto de hecho de una norma, tiene, sin embargo, que conceder, que tal
subsuncion presupone ciertos juicios simples —es decir, no proporcionados por silogismo—
, que afirman que esta o0 aquella nota distintiva, mencionada en el supuesto de hecho de la
norma, esta presente aqui. En verdad, el peso decisivo de la aplicacion de la ley no reside en
la subsuncién concluyente, sino en el enjuiciamiento que le precede de los elementos
particulares del hecho como tal, que corresponden a las notas distintivas mencionadas en el
supuesto de hecho”.®

Aun cuando se pueda discutir sobre la precisa relevancia y amplitud que deba reconocerse a
esos juicios simples que median en la selecciéon y aplicacion de la norma juridica, la
existencia del fendmeno en cierta medida es practicamente inevitable. Bien es verdad que
ello dependeréa del grado de taxatividad del lenguaje utilizado por el legislador en la norma,
es decir, del grado de denotacién de hechos empiricamente comprobables que se recogen y
describen en el supuesto factico. De este modo, grados elevados de taxatividad hacen al
enjuiciamiento esencialmente denotativo y menos connotativo (0 constitutivo de norma).
Contrario sensu, bajos grados de taxatividad del lenguaje legal dara lugar a la caracteristica
inversa del enjuiciamiento, en donde al juez le cabe una funcién integradora o de
completacion fuerte de la norma aplicable al caso, como apunta Ferrajoli.®

De manera general, no obstante, no se puede negar que existan incluso en el Derecho Penal,
que posee un elevado grado de taxatividad, margenes irreductibles de connotacion judicial
colmados por inferencias destinadas a posibilitar la busqueda inteligente de la norma y a
precisar el criterio normativo que en concreto seré la premisa juridica aplicada al caso’. De
este modo podriamos decir que la doctrina ha demostrado que existen juicios que se realizan
antes del enjuiciamiento conclusivo y que este demanda. Es decir, juicios que median entre
el hecho bruto o suceso verificado y el supuesto normativo: Larenz habla asi de los juicios
basados en la interpretacion de la conducta humana, como el caso de las “lesiones corporales
premeditadas”, o de los juicios proporcionados por la experiencia social, como cuando se
discute si una obra da lugar a una cosa nueva, lo cual puede ser relevante para el modo de
adquirir de la especificacion, o cuando una obra realizada es una obra de arte, con el mismo
fin —en los ejemplos de Larenz— o cuando una cosa es un arma o cuando un hecho
constituye intimidacion, situaciones en las cuales se dan calificaciones del hecho nudo que
permiten la aproximacion de estos al supuesto normativo, haciendo posible de este modo la
seleccion de la norma (determinacion) juridica.®

La critica al formalismo ingenuo, sin embargo, no debe conducir a la falacia de signo
contrario, al realismo juridico extremo, que niega que la jurisdiccion sea una potestad estatal
sumisa a la legalidad. Sin duda el juez realiza una labor valorativa, escoge valores y completa

5 LARENZ (2001), p. 278.

® FERRAJOLI (1995), pp. 117 y ss.

7 En nuestro medio, puede consultarse a OSSANDON (2009), pp. 161-228.
8 También, de manera analoga, NAPPI (2006) pp. 28-30.
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la norma legal inacabada o de contenido indeterminado. Pero el juez debe hacer esto
buscando dentro de un conjunto de valores preconstituidos. No se ha de inventar el valor para
hacer el juicio de universalizacion del que se deriva el contenido normativo: en otro caso nos
hallariamos en la concepcion de la creacion libre del derecho.® Dice Nappi: “En breve, la
justificacion de las elecciones legislativas puede ser argumentada, y de hecho lo es, sobre
todo en razon de la funcionalidad a la busqueda de determinados resultados; la justificacion
de las decisiones jurisdiccionales es prevalentemente, si no exclusivamente, argumentada en
razén de su conformidad a un sistema de valores preconstituidos. Si bien puede ser
confirmada la funcién (re)cognitiva de la actividad jurisdiccional, ella también se refiere a
los valores antes que a las normas, ya que el concepto de valor viene asumido en un sentido
en alguna medida formal, como aquello que es indiscutido o que, en todo caso, puede ser
considerado universalmente compartido en el contexto social en que el juez opera. Ni el
esquema recognitivo de la decision jurisdiccional es desmentido por la importancia que en la
interpretacion viene reconocida a la individuacion del fin de la norma, justo porque la
eleccion utilitaristica, condicionada por el resultado, queda propia de la norma, vale decir,
del legislador, y no se traduce en un ‘utilitarismo del acto’ jurisdiccional que seria
incompatible con un sistema de justicia legal”.*°

Entonces, si afirmamos la existencia de derecho preestablecido a la decision, se debera
reconocer dentro de €l la norma a aplicar al caso. De ese modo la resolucion del caso es
necesariamente aplicacién y, por lo tanto, observancia de la norma, y no pura decision mas
0 menos razonada en un conjunto indefinido de otras posibles.

1.2. El cuestionamiento respecto a la posibilidad (necesidad) de distinguir entre juicio de hecho
y juicio de derecho

Un &mbito anejo al anterior, donde también se suelen producir cuestionamientos relevantes
tocantes a los recursos de legitimidad, es el de la distincidn entre juicio de hecho y juicio de
derecho?!. Se pone en duda la posibilidad de hacer la distincion entre ambos tipos de juicios,
puesto que serian dos caras inseparables de la misma realidad aplicativa, lo cual por
afiadidura haria dificil —sino imposible— trazar un limite hasta donde pueda extenderse el
control de casacion.

Lo cierto es que un analisis integro del enjuiciamiento y la decision judiciales no puede
desconocer la diversidad de juicios que los conforman y que se influyen reciprocamente?. Y
naturalmente esto pone en evidencia la superacion de explicaciones que pretenden reducir el
analisis a una dimension puramente silogistica en la cual la distincion entre juicio de hecho
y juicio de derecho es clara y tajante. Se ha dicho que la distincion entre juicio de hecho y de
derecho no es neta, ya que los hechos relevantes, los hechos a declarar, dependen del ambito
de la posible calificacion juridica que se conjetura apropiada.'® Y, ademas, la teoria general
a su vez define la “relevancia juridica” de un hecho como eficacia potencial, de modo que

9 WROBLEWSKI (1992) pp. 306-307 y 315-327.
10 NAPPI (2006) p. 10. Traduccion nuestra.

1L LARENZ (2001) pp. 303-307.

12 WROBLEWSKI (1986) pp. 203-226.

13 NAPPI (2006) p. 28.
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existe una relacion ‘circular’ entre norma y hecho. La conciencia de la importancia de la
eleccion de la norma a aplicar en la determinacion del hecho que se declara ha inducido a
poner en duda la distincion entre juicio de hecho y juicio de derecho, también porque se ha
comprendido que en el momento en que hacemos referencia a un hecho, lo tenemos siempre
ya definido con relacion a una regla linglistica o social o juridica que dota a aquél de un
significado comunicable.

En concreto, la teoria hermenéutica niega que se proceda primero al establecimiento de
hechos de forma separada, luego, en el paso siguiente, a la busqueda de la norma y a su
interpretacion, para culminar con el paso final de la subsuncion de aquellos en la norma
juridica interpretada. Por el contrario, pone de relieve que el enjuiciamiento de hecho se ve
influido por las normas; que estas son fundamentales para seleccionar los hechos y las
caracteristicas facticas en la reconstruccion de los hechos que se alegan y declaran. Desde el
primer momento el juzgador adscribe el hecho a un ambito normativo especifico, a partir del
cual hara un primer analisis del mismo, y volvera a analizar el hecho, considerando nuevos
aspectos facticos en funcion del ambito normativo previamente estimado como referente, y
al mismo tiempo el surgimiento o consideracion de nuevos aspectos facticos seran tomados
en cuenta para evaluar de nuevo la pertinencia del &ambito escogido y la seleccion normativa.
De ahi que se sostenga que al enjuiciamiento no le interesan los hechos brutos sino los hechos
juridicamente considerados, y de ahi, también, que las normas incidan en la seleccion de las
caracteristicas facticas, es decir, en la precisa configuracion (declaracion) que el juzgador
hace del hecho. Tal es el fenémeno del denominado “circulo hermenéutico” que refleja que
la decision es el resultado de un proceso de aproximaciones sucesivas comprensivo —de
hecho y de derecho—. Como dice Taruffo, para esta posicion explicativa la eleccion de la
norma es consecuencia del modo cdmo se “construye el caso” y también “las opciones
interpretativas son a menudo la consecuencia, mas que la premisa, del supuesto de hecho
concreto que debe ser calificado juridicamente”.!* Vale decir, el juicio factico y el juicio
juridico se influyen reciprocamente y son el resultado de un proceso unitario de adopcién de
la decision.

Esta forma de comprender el juicio en general, sin embargo, no debe ser distorsionada al
punto de hacer derivar de ella una consecuencia que no es atendible,*® cual es la supuesta
imposibilidad de distinguir los juicios de hecho y de derecho,® cuestion que daria lugar a un
presunto caracter inescindible de los mismos, ni tan siquiera separables en el analisis critico
del juicio ya formulado.

Esta afirmacién no puede ser compartida porque se resuelve en una conclusion excesiva
desde el punto de vista l6gico (non sequitur). Una cosa es sostener el caracter circular en el
proceso intelectual de adopcion de la decision, y otra bien distinta es afirmar que la norma
no se refiera a supuestos de hecho, y negar entonces que estos puedan ser colmados por los
hechos que se afirman acaecidos y que la decision tomada pueda ser analizada en sus aspectos
facticos y juridicos ordenada y racionalmente. La aproximacidén hermenéutica sirve, por lo

14 TARUFFO (2005) p. 170.

15 Opinidn parcialmente distinta en NIEVA (2000), pp. 95 y ss.

16 Notese que esta distincion mantiene su vigor en los analisis de WROBLEWSKI (1986), pp. 203-226, y en
TARUFFO (1986), pp. 271-275.



Polit. Crim. Vol. 17 N° 33 (Julio 2022), Art. 1, pp. 1-25
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2022/05/Vol17N33A1.pdf]

tanto, solo para refutar que el juez en su actividad intelectual de enjuiciamiento proceda
haciendo un perfecto silogismo formal, pero no es Util en absoluto para poner en duda el
examen tecnico de los aspectos facticos y juridicos comprendidos en la decision que
justamente se realiza a través de los recursos de legitimidad. Bien se ha dicho,!’ cuando se
apunta que —incluso descartando el reduccionismo del silogismo— es perfectamente posible
entender la distincion para el control casacional de cuestiones de hecho y de derecho.®

Desde el punto de vista descrito es posible precisar que son cuestiones de hecho aquellas
orientadas a verificar la verdad o falsedad de los hechos empiricamente relevantes, y son
cuestiones de derecho aquellas que conciernen a la aplicacion de normas, vale decir, las que
se refieren a la seleccion de la norma, a su interpretacion, para llegar a la calificacion juridica
y determinacién de las consecuencias juridicas del caso.

En efecto, siempre en el proceso se discute sobre pretensiones, las cuales pueden ser
pretensiones de verdad o pretensiones de validez, de modo que, segun se refieran a una u
otra, las cuestiones planteadas en el recurso seran de hecho o de derecho. De hecho, si estan
referidas a una pretensién de verdad de un enunciado factico, o, de derecho, si lo estdn a una
pretension de validez normativa.'® De este modo, se entendera por juicio de hecho aquel que
responde a una pretension de verdad de un enunciado descriptivo, mientras que juicio de
derecho aquel que responde a una pretension de validez de una calificacion juridica o, dicho
de otro modo, de conformidad a un criterio normativo.

1.3. Recurso de nulidad como accién de impugnacion y como medio de gravamen

La consideracion especifica del recurso de nulidad como medio de impugnacion exige tener
presente la distincion entre recursos ordinarios y recursos extraordinarios o de legitimidad.
La comprension de esta remite a los conceptos de medio de gravamen y de accion de
impugnacion, por medio de los cuales se pueden precisar los diversos objetos que pueden
tener los recursos.?’ De esta manera, los recursos ordinarios son considerados medios de
gravamen, porque por su intermedio se consigue devolver el asunto objeto del proceso a un
tribunal superior, el cual conoce este mismo asunto, y decide sobre él conforme al mérito
factico y juridico. Le permiten al recurrente obtener un nuevo pronunciamiento sobre el
mérito del asunto, cuando el pronunciamiento anterior no le fue enteramente favorable. En
cambio, los recursos extraordinarios o de legitimidad tendrian la calidad de accién de
impugnacion en tanto su objeto viene determinado por la causal utilizada y, a través de ella
no se “devuelve” al tribunal del recurso la misma cuestion resuelta en la instancia. Se dice
mas bien que el objeto de la accion de impugnacion, distinto del objeto del proceso, esta

7 TARUFFO (2005), pp. 167-173.

18 En la teoria del derecho cabe tener en cuenta las precisas observaciones que hace WROBLEWSKI (1986),
pp. 203-226, sobre la decision judicial y los distintos juicios que la integran, los que suponen ademas formas
diversas de justificacion.

19 NAPPI (2006), pp. 30-31.

20 CALAMANDREI (1945a), passim, es quien puso en circulacion esta distincion. Sin embargo, la utilizaba
con un fin parcialmente distinto. Las acciones de impugnacion se relacionaban con la impugnacion de la cosa
juzgada ya formada, mientras que los medios de gravamen eran los medios de impugnacion destinados a impedir
la formacion de cosa juzgada.
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constituido siempre por la sentencia, pues es esta la que queda sometida al juicio de
legitimidad de la corte.?

Queda claro que el juicio de legitimidad es distinto del juicio de mérito que recae sobre el
asunto controvertido, y tal cosa tiene un correlato especifico cuando proyectamos esta
diferencia al juicio factico, puesto que los recursos que son acciones de impugnacion y que
suponen un control de legitimidad, si bien pueden incidir en el juicio factico, no lo hacen
operando directamente sobre el mérito, puesto que tal juicio estd esencialmente vedado a las
cortes. Y por ello no pueden reemplazar dicho juicio por uno nuevo como consecuencia de
una revisio prioris instantiae. El control de legitimidad sobre el enjuiciamiento siempre tiene
como limite el contexto de justificacion: recae sobre este y no sobre la cuestion o asunto
decidido.

Los recursos que constituyen medios de gravamen, en cambio, someten a examen del tribunal
ad quem el asunto mismo, de modo que mediante el recurso se esta demandando directa e
inmediatamente una segunda o tercera decision sobre el mérito. Es evidente que en este caso
se requiere una decision que se enmarca en el contexto de decision en cuanto recae sobre el
mérito. Aqui, si se puede hablar en sentido estricto de efecto devolutivo del recurso,?? como
la devolucion de la causa misma —el propio objeto del proceso— que se discute inicialmente
ante el tribunal a quo.

El recurso de nulidad responde a un esquema propio. Mediante él no es posible proponer
directamente un examen y decision sobre el mérito (en particular, sobre el mérito factico de

21 previamente, DEL RO (2014), pp. 70-71.

22 CALAMANDREI (1945a), pp. 200-202, advertia esta cuestion incluso respecto de la querella de nulidad, en
oposicion a la apelacion, con lo cual se pone de manifiesto que la cuestion del efecto devolutivo o no de los
recursos extraordinarios, se remontaba a institutos pretéritos. Decia el autor: “(...) la doctrina ensefiaba que la
querella de nulidad, cuando se interponia ante el juez superior, tenia, lo mismo que la apelacién, efecto
devolutivo: devolvit negotium ad cognitionem iudicis superioris ad instar appellationis. Pero, en realidad, el
efecto devolutivo de la querella de nulidad era muy diverso de aquel efecto devolutivo que hemos visto derivar
de la appellatio romana; mientras en cuanto a esta la simple interposicion del gravamen investia al juez superior
solamente del conocimiento sobre la existencia del vicio alegado por el querellante y sobre el derecho del mismo
a obtener la anulacion de la sentencia a que se refiere. Si, ocurrida la anulacién, el iudicium rescindens, al
mismo juez se le atribuia también el iudicium rescissorium, ello respondia, pues, mas que a una necesaria
consecuencia del instituto, a una razon de utilidad practica o de economia de los juicios. Mientras el objeto de
la appellatio romana no se alcanzaba hasta que el juez no hubiese dado sobre la misma relacion de mérito un
novum iudicium, el objeto de la querela nullitatis estaba conceptualmente alcanzando cuando la parte habia
obtenido la anulacién de la sentencia. La appelatio tenia finalidad positiva, la querela nullitatis finalidad
eminentemente negativa; y si también el iudex nullitatis, después de pronunciada la anulacion, podia en ciertos
caso0s poner una nueva sentencia en el puesto de la anulada, esta era una providencia practica creada al objeto
de evitar los gastos y la pérdida de tiempo de una remision de la causa al juez a quo (...). La sentencia del juez
de la nulidad que conocia también sobre el mérito de la sentencia tenia siempre, asi, el caracter de un doble
pronunciamiento, que, ante todo, anulaba la precedente sentencia y, después, sustituia a la misma segunda
decision; pudiendo darse el caso de que el juez, anulaba por error in procedendo la primera sentencia, pusiese
en su lugar otra sentencia perfectamente idéntica en el contenido, con un curioso efecto sobre la distribucién de
la carga de gastos (...); para evitar esta inutil complicacion de procedimiento, en virtud de la cual el juez, en el
iudicium rescindens, destruia, por razones formales, lo que reconstruia de una manera idéntica, por razones
sustanciales, en el iudicium rescissorium, se comprende que las legislaciones italianas y alemanas dispusieran
frecuentemente que el iudex nullitatis debiese rechazar cualquier motivo de nulidad contra una sentencia que
apareciese como justa en cuanto al mérito”



Polit. Crim. Vol. 17 N° 33 (Julio 2022), Art. 1, pp. 1-25
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2022/05/Vol17N33A1.pdf]

la causa). De aqui se desprende que no pueda considerarsele medio de gravamen, sino una
accion de impugnacion. Prueba de lo apuntando es que —al menos respecto del juicio de
hecho— el examen sobre la justificacion podra dar lugar a la invalidacion de la sentencia si
su motivacion es insuficiente o tiene algun vicio l6gico racional, con entera independencia
de que el juicio de hecho sea correcto, al punto de que podria ser correcto y, no obstante, ser
invalidado por estar viciada su justificacion.?

Con todo, cabe matizar el carécter del recurso de nulidad respecto del juicio juridico. En este
punto si opera como un examen sobre el mérito. Es lo que acontece cuando mediante el
recurso se denuncia un error in iudicando in iure. Vale decir, un error que reside solo en el
juicio juridico, con independencia del juicio factico.?* En ese caso se entra derechamente al
examen sobre la justicia o correccion del juicio. EI examen no se cifie a la comprobacion de
la plausibilidad de la justificacion,? sino a la comprobacion de la justicia del juicio juridico.
En otras palabras, el examen se ubica aqui en el contexto de decision.

Por ultimo, puede ser util para entender los tipos de examenes en el recurso de nulidad atender
a la peculiaridad que reviste el examen en buena parte de los motivos relativos a los errores
in procedendo. El posible examen recae aqui directamente sobre hechos, en cuanto estos
constituyen una inobservancia de una norma que regula la forma en que se realiza el proceso
0 en que se ejecutan actos procesales, o que regula el alcance o los limites de la decision. En
todos estos casos el examen y decision del recurso requiere de un pronunciamiento sobre el
o los hechos de los que depende la concurrencia y calificacion del vicio in procedendo. Por
eso se dice, que en el caso de los vicios in procedendo el juicio juridico y el juicio factico se
presentan de forma conjunta.?® Vale decir, mediante el recurso de nulidad se pide un
pronunciamiento sobre circunstancias de hecho para decidir sobre el motivo juridico procesal
que se alega.?’

2. Tipologia de motivos: errores y vicios que se pueden denunciar mediante el recurso
de nulidad

Como se puede inferir de lo dicho, hay dos rubros de errores o vicios que se pueden denunciar
por medio del recurso de nulidad: por una parte errores de juicio que implican la infraccion
de una norma material y, por otra, vicios que implican la inobservancia o inejecucion de una

23 Eso, con todo, no quiere decir que los vicios sobre la justificacion no queden sujetos a un juicio de
trascendencia o relevancia. Al contrario, el juicio de trascendencia —por ejemplo— respecto de la motivacion
y valoracion de la prueba se medird por su capacidad para llegar a incidir en lo dispositivo de la sentencia.
Respecto del juicio de trascendencia, DEL RIO (2018), pp. 322-349.

24 NAPPI (2006), p. 57.

25 Cabe apuntar, sin embargo, que mediante el art. 374 e), en relacion al art. 342 d), ambos del Cédigo Procesal
Penal chileno, se puede denunciar y censurar como vicio de justificacion la omision de motivacion juridica de
la sentencia, tal como se apunta en el Gltimo apartado de este trabajo.

2 NAPPI (2006), pp. 51-52.

27 Solo en este tipo de casos se puede entender la admision de prueba del art. 359.
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norma procesal. Cada uno de estos tipos requiere de precisiones que permitan comprender el
esquema completo que se articula dentro del recurso de nulidad como medio de impugnacion.
Sin perjuicio de los provechosos trabajos existentes sobre el recurso de nulidad penal,?® lo
que sigue es una aportacion sistematica de una tipologia de los motivos elaborada en funcién
de la naturaleza del error que en cada caso se pretenda censurar.?® La importancia radica en
gue una correcta comprension de los tipos de motivos permite —como se vera— la recta
determinacion del tipo de denuncia y censura que a través de aquellos se pueda formular, y
finalmente el tipo de examen especifico que se pueda exigir a la corte que resuelva el recurso.

2.1. Tipos de infraccion a la norma material: motivo del art. 373 b) del Cddigo Procesal Penal

En cuanto a los tipos de infraccion a la norma material, cabe sefialar primero que se suelen
utilizar, por una larga tradicion que se remonta a los origenes de la casacion, las expresiones
siguientes: (1) violacion o inobservancia de la ley y (2) falsa o errénea aplicacion de aquella.
Estas representan dos rubros distintos de errores.

La primera, esto es, la violacion o inobservancia de ley (de norma de derecho) supone la
negacion o la incorrecta comprension de una disposicion de ley existente, o la afirmacion de
una disposicién inexistente. Desde esta perspectiva son dos los tipos de errores especificos
comprendidos en este rubro. Primero, el desconocimiento de una norma existente o la
afirmacion de una norma inexistente. Segundo, la atribucion de un significado normativo
incorrecto a una disposicion existente. En ambos supuestos estamos siempre ante errores en
la determinacion de la norma.

Asi, los supuestos de la erronea determinacion de la norma que se desgaja en los subtipos
sefialados son la violacion de ley por desconocimiento de ley existente o, al revés, por
afirmacion de una inexistente (por ejemplo, derogada). Pero también es violacién o
inobservancia la atribucion de un significado normativo incorrecto a una norma existente,
esto es, la errénea interpretacién. Como se dice, en estas hipotesis estamos siempre ante un
error en la determinacion de la norma juridica, y, bien se discuta la existencia de una norma
juridica pertinente, o bien se discuta sobre la atribucion de significado de aquella, el vicio
yace invariablemente en lo que es la premisa mayor del juicio juridico.*

Por otra parte, la denominada falsa o errénea aplicacion de ley (de norma juridica) es una
infraccién que se ubica con posterioridad a la determinacion de aquella. Se traduce en un
error en la calificacion y subsuncion de los hechos en el tipo o supuesto normativo previsto
en la norma y en la eleccion o determinacién de las consecuencias juridicas previstas en la

28 Cabe destacar las monografias sobre el recurso de nulidad de CORTEZ (2006), passim; RIEUTORD (2007),
passim; y la obra general sobre los recursos de MATURANA y MOSQUERA (2010), passim, asi como obras
generales que tratan con detenimiento el recurso de nulidad. Asi HORVITZ y LOPEZ (2004), passim; DUCE
y RIEGO (2007), passim; CERDA (2007), passim.

29 Entre nosotros, también CORTEZ (2006) pp. 140 y ss.

%0 CALAMANDREI (19453) T.1, V.1, pp. 63 y ss., T.1, V.11, pp. 115 y ss.; T.I1, V111, pp. 287-327; TARUFFO
(2005a), p. 142; NAPPI (2006), p. 93; FOLLIERI (2008), pp. 471-472.

10



Polit. Crim. Vol. 17 N° 33 (Julio 2022), Art. 1, pp. 1-25
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2022/05/Vol17N33A1.pdf]

norma.®! De esta forma, se trata de errores que se ubican en la premisa menor del juicio
juridico.

La idea fundamental que hemos transcrito se resume en dos puntos referidos a los errores de
derecho: (1) violacion o inobservancia de ley o (2) falsa o erronea aplicacion de ley son
distintos rubros de errores que se anidan en distintos aspectos del juicio juridico contenido
en la sentencia. Asi, primero la determinacién incorrecta de la norma y la desacertada
interpretacion de aquella. En segundo lugar, la incorrecta calificacion y subsuncion del hecho
en el supuesto abstracto de la norma anteriormente seleccionada e interpretada, asi como la
desacertada determinacion y precision de las consecuencias juridicas que se derivan de la
norma juridica seleccionada, interpretada y aplicada al caso concreto.

En concordancia con las explicaciones previas, estos errores in iudicando son errores in iure,
no in facto, de modo que exigen como condicion necesaria que el recurso asuma como
premisa de su razonamiento critico el exacto establecimiento de hechos de la sentencia
impugnada.®> Cualquier denuncia de infraccion normativa que solamente encuentra
fundamento en la medida que se modifique el supuesto de hecho fijado en la sentencia deja
de ser una infraccion de esta especie, puesto que aqui el error no tiene su origen en la
determinacion de la norma, ni en la aplicacion que se hace de ella, sino en Gltimo término en
la alteracién factica que se introduce como presupuesto del recurso, en cuanto solo por esa
via llega a ser erronea la determinacion y aplicacion del derecho. Una correcta técnica
recursiva exige que —partiendo de los mismos hechos fijados en la instancia, sin necesidad
de modificacion o ajuste de ninguna especie— pueda comprobarse la incorrecta
determinacion de la norma, la incorrecta interpretacion o erronea calificacion juridica.
Podriamos decir, de forma grafica, que un examen de este tipo guarda relacion con el analisis
que se realiza ceteris paribus, premisa basica para que sea posible el analisis aislado de una
variable, en este caso, la normativa, dentro de un conjunto complejo de elementos
concurrentes que se integran en el juicio.

La denuncia de esta clase de errores debe conducirse por medio del motivo previsto en el art.
373 b) del Codigo Procesal Penal chileno (en adelante, CPP), en tanto es este el que ofrece
la cobertura adecuada en la clausula que dispone que procedera la declaracion de nulidad
total o parcial del juicio oral y de la sentencia “[cJuando, en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo”.

Por otra parte, hay que descartar la utilizacion de otro motivo, aunque no faltan casos
frecuentemente mal planteados en el que se invoca la infraccion de garantias y el motivo
previsto en el art. 373 a), por ejemplo. Si en un caso excepcional una norma constitucional
(o de un tratado internacional) establece un derecho o garantia que pudiese operar como

31 CALAMANDREI (1945a) T.1, V.I; NAPPI (2006), pp. 97-98. Entre nosotros, tratan el punto CORTEZ
(2006), pp. 170 y ss.; RIEUTORD (2007), pp- 46 y ss.

32 Aqui se hace evidente la utilidad de las explicaciones hechas en la primera parte.

33 Es sabido que la clausula ceteris paribus tiene amplia aplicacion como presupuesto del anélisis racional de
variables en campos como en la economia, pero no solo en él. También se utiliza en otros campos de analisis,
incluso en el derecho. Véase, por ejemplo, PINTORE (2017) pp. 47-75.
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criterio normativo de decision material (vale decir, para pronunciarse sobre el objeto del
proceso), esa denuncia si se plantea en ese plano —como infraccion de norma juridica que
se utiliza para decidir el asunto— en una técnica bien depurada deberia ser conducido por
medio del art. 373 b), y no por via del art. 373 a).34

2.2. Infraccion procesal: motivos legales diversos que se indican

La infraccion procesal como vicio opera de un modo distinto a los errores in iudicando antes
sefialados y genera ademas una forma de denuncia y una forma de conocimientos distintos.
En la infraccion procesal el recurrente no se limita a denuncias puramente juridicas. Al
contrario, habra de alegar, junto a la denuncia de infraccién o inejecucion de norma procesal,
un hecho, una conducta o actividad (distinta de la decisién misma, pero que puede plantearse
en la sentencia o su pronunciamiento) por medio del cual se consuma la infraccion o
inejecucion normativa.

La decision sobre los vicios procesales supone entonces un examen juridico procesal que
pasa por el enjuiciamiento de hechos, de conductas o de actividades desplegadas por las
partes, por el juez o por terceros.

2.3. Tipos de infracciones procesales

En el marco del recurso de nulidad pueden reconocerse tres tipos de infracciones procesales,
que son a saber: (1) las infracciones de normas procesales que se verifican durante la
sustanciacion del procedimiento; (2) vicios que tienen lugar en la sentencia 0 que se
manifiestan en ella, y (3) vicios que yacen en la justificacion del juicio de hecho o de derecho.

2.3.1. Infraccion de norma procesal que se verifica durante la sustanciacion del procedimiento

La infraccion procesal que tiene lugar durante el curso del procedimiento esta contemplada
en el CPP de dos maneras distintas: como motivo genérico del recurso de nulidad en el art.
373 a) y como supuestos especificos denominados motivos absolutos de nulidad en el art.
374 literales b), ¢) y d). Las dos férmulas legales indicadas aparecen referidas a infracciones
de normas procesales de rango constitucional o legal que consagran garantias y derechos para
las partes. Bien es cierto que estan concebidas con una técnica normativa distinta, lo cual
resulta muy importante para su entera comprension.®

El art. 373 a) es un motivo genérico carente de taxatividad, y por esta razdn exige un juicio
de legitimidad complejo. Primero, porque al no tipificar de forma taxativa situaciones,
conductas o actos lesivos de un derecho o garantia jurisdiccional, impone que la denuncia
deba estar orientada a demostrar la lesion o afectacion que se reclama, y, por otra parte,
impondré a la corte la fijacion de un criterio normativo de conducta o de actuacion que
permita la calificacion del caso concreto en orden a determinar si hubo o no lesion

34 Confrontese sobre este punto a CORTEZ (2006), pp. 140-144, y a RIEUTORD (2007), pp. 44-45, y en nota
al pie n° 28 de obra citada.

3% PFEFFER (2001), p. 370; LOPEZ (2004), pp. 416 y ss.; CORTEZ (2006), p. 139; RIEUTORD (2007), pp.
50-51; DUCE y RIEGO (2007), pp. 521-523; CERDA (2007), pp. 416-453; MATURANA y MOSQUERA
(2010), pp. 340-341, y pp. 343-358.
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sustancial.®® Aqui la corte cumple una marcada funcion integradora.

En segundo lugar, el juicio de la corte es complejo porque comprende dos juicios distintos y
sucesivos desde el punto de vista ldgico. El primero, el relativo a la existencia de la infraccion
sustancial, y luego, si se configura la infraccion, tiene que pronunciarse si aquella tiene o no
tiene trascendencia, vale decir, si posee eficacia invalidatoria, tal como lo exige el art. 375.%"

El art. 374, en cambio, exige la constatacion o verificacion de supuestos taxativos. La parte
no tiene la carga de desarrollar un supuesto con relevancia juridica que encaje en un motivo
genérico, puesto que le viene dado por la ley, ni tampoco la corte tiene una funcién
integradora que exija el desarrollo de una serie de juicios simples o intermedios que haga
posible el acercamiento y el cotejo de los hechos denunciados con una clausula genérica
como la del art. 373 a), que finalmente permita la calificacion juridica y la subsuncién. El
supuesto factico especifico esta mas cerca de los hechos constitutivos del vicio denunciado,
y la corte entonces puede realizar un enjuiciamiento tendencialmente méas directo, menos
necesitado de juicios simples de intermediacion.®®

Por otra parte, el art. 374 tampoco exige un juicio judicial de trascendencia o decisividad,
dado que la taxatividad descriptiva de sus supuestos permite que estos operen como hipétesis
especificas sobre las cuales es la ley la que fija su trascendencia invalidatoria, cuando sefiala
en el encabezamiento del art. 374 que “[e]l juicio y la sentencia, o parte de éstos, seran
siempre anulados”. Esto es, verificada la concurrencia de la hipotesis invalidatoria la corte
tendra que declarar la anulacién total o parcial del juicio y la sentencia, absteniéndose de
realizar un juicio de trascendencia, el cual ya esta objetivado en la norma.®

2.3.2. Infraccion de norma procesal producida en la sentencia

La infraccion de norma procesal producida en la sentencia tiene expresa recepcion como
motivo de nulidad en el literal a) del art. 373, en la parte que se refiere a las infracciones
producidas “en el pronunciamiento de la sentencia”, y también en los supuestos de los
literales a), f) y g) del art. 374, y en el literal e) del art. 374, en relacién con el literal e) del
art. 342.

% La doctrina chilena pone de relieve esta cuestion de forma bastante uniforme siempre sobre la base de la
distinta técnica normativa en que estan concebidas las disposiciones de los arts. 373 y 374: PFEFFER (2001),
p. 370; LOPEZ (2004), pp. 416 y ss.; CORTEZ (2006), p. 139; RIEUTORD (2007), pp. 50-51; DUCE y RIEGO
(2007), pp. 521-523; CERDA (2007), pp. 416-453; MATURANA y MOSQUERA (2010), p. 341.

37 Aunque lo sefialado en el art. 375 sobre la trascendencia como requisito procesal de la eficacia invalidatoria
del vicio es insuficiente e inexacto. Una reconstruccion del concepto puede consultarse en DEL RIO (2018),
pp. 322-349.

38 Esto requiere de matices. En particular cabe tener en cuenta que el grado de taxatividad de los supuestos
legales del 374 es variable. Hay literales donde la tipicidad del supuesto es alta y ello coloca al juez en la
necesidad de hacer un juicio que se aproxima a la constatacion o verificacion directa, en donde los juicios
valorativos y de heterointegracion normativa son innecesarios, pero también hay otros supuestos menos
definidos, y que en consecuencia demandan un juicio que supera de forma clara la pura comprobacién directa
del supuesto, como pueden ser por ejemplo los previstos en los literales c) o d) del art. 374.

39 Lo dicho sin embargo merece una importante matizacion respecto del motivo previsto en el art. 374 e). DEL
RIO (2018), pp. 322-349.
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El analisis de este tipo de infraccion requiere tener en cuenta que existe una especie de norma
procesal que regula a la sentencia como decision judicial orientada a servir de acto regulativo
con eventual eficacia de cosa juzgada material.*° Por eso es posible que en la sentencia o con
su pronunciamiento pueda infringirse una norma no solo material o sustantiva, sino también
procesal.

Infracciones de naturaleza procesal verificadas en la sentencia o con su pronunciamiento se
recogen primero en el 373 a), cuando se refiere a las infracciones que se consuman «en el
pronunciamiento de la sentencia». Esta clausula ha dado cobertura, por ejemplo, a supuestos
de lesion de la presuncion de inocencia o del debido proceso en caso que el juicio de condena
se haya formado con prueba ilicitamente obtenida*' o en caso que el juicio de condena se
haya formado con infraccion al estandar de prueba, esto es, con infraccion a la regla de juicio
que emana de la presuncién de inocencia. En estas la presuncién de inocencia opera como
norma procesal que limita la actividad de enjuiciamiento.

El art. 374, a su turno, recoge otras hipotesis especificas de vicios que se consuman con el
pronunciamiento de la sentencia. Asi el literal a) permite denunciar lesiones especificas al
derecho al juez predeterminado por la ley, al juez imparcial, al debido proceso, y al derecho
al juicio oral,* en tanto establece como hipdtesis especifica de nulidad el caso en que “(..) la
sentencia hubiere sido pronunciada por un tribunal incompetente, o no integrado por los
jueces designados por la ley; cuando hubiere sido pronunciada por un juez de garantia o con
la concurrencia de un juez de tribunal de juicio oral en lo penal legalmente implicado, o cuya
recusacion estuviere pendiente o hubiere sido declarada por tribunal competente; y cuando
hubiere sido acordada por un menor nimero de votos o pronunciada por menor nimero de
jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia de jueces que no hubieren asistido al
juicio”.

Con independencia de los diversos subtipos comprendidos en el motivo del art. 374 a), lo
cierto es que su aplicacion es infrecuente dado que las irregularidades que la configuran no
se verifican sino de manera aislada, sin embargo, puede encontrarse algin caso reciente,
como el de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 284-2020, de 29 de
mayo de 2020,%% en el cual se acoge un recurso de nulidad por haberse dictado sentencia, no
obstante estar pendiente la decision de recusacion formulada en la causa.

Por otra parte, con relacion a las hipétesis especificas del art. 374, se encuentra el supuesto
de la letra f) sobre la infraccion al deber de correlacién. Esta se verifica cuando la sentencia
se pronuncia sobre un hecho distinto del contenido en el escrito de acusacién. Este motivo
ha sido intensamente utilizado, aunque la jurisprudencia y el foro en general han sido
vacilantes a la hora de perfilar un concepto y alcance especifico sobre este.**

40 También existe un tipo de norma procesal que regula la sentencia como acto del procedimiento, para la cual
prevé una estructura formal determinada. La infraccion a este tipo de norma, sin embargo, no esta prevista per
se como motivo del recurso de nulidad. NAPPI (2006), pp. 144-147.

41 DEL RIO (2018), pp. 322-349.

42 RIEUTORD (2007), p. 51; LOPEZ (2004), p. 417.

43 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 284-2020.

44 Para el problema del concepto de hecho en el proceso penal, en detalle DEL RiO (2009), pp. 131-215;
FALCONE (2014), pp. 183-224; LETELIER (2020), pp. 127-151.
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Siempre con respecto al deber de correlacion, tenemos el motivo previsto en el art. 374 €) en
relacién con el art. 342 e), en tanto hace referencia al deber de exhaustividad del
pronunciamiento y la infraccion que supone la omisién de pronunciamiento, como
incongruencia omisiva de la sentencia.

Este tratamiento en dos motivos distintos guarda correspondencia con el hecho de que el
deber de correlacion tiene dos dimensiones diversas: como limite al objeto de decision
jurisdiccional y al tiempo —en el sentido contrario— como deber de exhaustividad de esa
misma decision. Y por eso en caso de infraccion, se dice que el tribunal incurre en
incongruencia por exceso, si excede el limite objetivo, o en incongruencia por defecto
(omisiva), si la sentencia no resuelve sobre todas las cuestiones que exigen su
pronunciamiento. Estas dos manifestaciones del deber de correlacion tienen fundamentos
juridicos diferenciados: la correlacion como limite de pronunciamiento encuentra su
fundamento principal en el principio acusatorio (ademas de otras garantias procesales),
mientras que como deber de exhaustividad su fundamento esencial esta en el derecho a la
tutela jurisdiccional *°

Por altimo, la letra g) del art. 374 establece como motivo de nulidad el pronunciamiento de
sentencia en oposicion a otra pasada en autoridad de cosa juzgada. Acé la infraccién se
verifica por el hecho de dictarse nueva sentencia sobre un hecho que ha quedado juzgado por
sentencia firme revestida de autoridad de cosa juzgada. Esta autoridad genera un deber
juridico procesal de abstencion de nuevo enjuiciamiento (non bis in idem procesal), previsto
en el art. 1° CPP y que se traduce en el denominado efecto excluyente de cosa juzgada
(excepcion de cosa juzgada), el cual resulta quebrantado con el hecho de pronunciarse nueva
sentencia respecto del mismo hecho que ya fue objeto de sentencia definitiva condenatoria o
absolutoria o de sobreseimiento definitivo firmes.*

No deja de ser interesante apuntar que en nuestro derecho el concepto de hecho sobre el cual
rota el deber procesal de congruencia y el deber procesal de abstencion de juzgamiento es
unico, de modo que la configuracién atil del objeto del proceso para el juzgamiento y el deber
de correlacion (res iudicanda) es la misma que cabe aplicar para determinar la extensién
objetivo-subjetiva del efecto excluyente de cosa juzgada (res iudicata) que se recoge en el
art. 1° CPP. Este punto que aqui se menciona es fundamental para la recta comprension de
estos motivos del recurso de nulidad.*’

2.3.3. Errores de justificacion

La tercera clase de infraccion de norma procesal es aquella que adopta la forma de un error
en la justificacion del juicio factico.*® Esta afirmacion parte de la distincion entre la decision

4 Nota siguiente.

4% DEL RIO (2009) pp. 131-215; MANALICH (2011) pp. 139-169; FALCONE (2014), pp. 183-224;
LETELIER (2020) pp. 127-151.

47 Detalle del tema y referencias dogmaticas del caso, en cita anterior.

48 Este apartado trata el tema de la justificacion del juicio factico, el cual también esta desarrollado en términos
semejantes en otro trabajo nuestro, aunque a proposito del tema relativo al principio de razén suficiente. DEL
RIO (2022), s/p. (inédito).

15



DEL RIO, Carlos: “El recurso de nulidad penal y la tipologia de sus motivos (errores)”.

y la justificacion de su juicio factico. Es sabido que el recurso de nulidad no permite el
examen sobre la justicia o acierto del juicio de hecho, sino Unicamente (1) sobre la existencia
objetiva de motivacion, y (2) sobre su racionalidad.*® Estos aspectos estan dentro de la
justificacién, de modo que el examen de sus posibles vicios no supone un desbordamiento de
los limites del recurso de nulidad. EI motivo para este propdsito es el previsto en el art. 374
e) en relacion al art. 342 c).

a) Sobre la existencia de motivacion

La cuestidn que surge primero es que cosas pueden considerarse como un vicio motivacional.
La distincion a este respecto viene determinada por los tipos de motivaciones y su extension,
segun la materia a la que esté referida: de esta forma se puede establecer que existe una
motivacion referida al objeto u objetos de decision, y otra referida a la prueba practicada
(valoracion de la prueba). Asi, los vicios de nulidad pueden estar en relacion con cualquiera
de estas dos cuestiones.

1°) Motivacion respecto del objeto u objetos de decisidn y su omision como vicio

La motivacion, en primer término, esta referida al thema decidendum. La ley impone el deber
de motivar respecto de la decision que recae sobre el objeto de pronunciamiento y por esto
establece una vinculacion entre la justificacion y el objeto de la decision.> Tal cosa se traduce
en un deber especifico de demostrar la conexion de los resultados probatorios derivados de
la valoracidn singular con cada cuestion objeto de decision. Esta dimension de la motivacion
relativa a las decisiones estd expresamente sancionada en el art. 36 cuando dispone que “[l]a
fundamentacion expresara sucintamente, pero con precision, los motivos de hecho y de
derecho en que se basaren las decisiones tomadas”. El art. 297 también alude a esta cuando
dice “[I]a valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios
de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd permitir la
reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia”.

De este modo podriamos decir que el Codigo exige que la decisidn entera encuentre en la
motivacion su justificacion, y con mas precision impone un deber de motivacion sobre los
hechos que constituyen thema decidendum, vale decir, sobre aquellos que exigen un
pronunciamiento por parte del juzgador. Si es evidente que el juez de mérito tiene este deber
de motivacion, también es claro que no todas las infracciones al mismo derivan en la
anulabilidad de la sentencia con defecto de esta especie. Para dirimir la cuestion de cuales
omisiones tienen relevancia invalidante habra que tener en cuenta que los hechos que se
alegan tienen distinta naturaleza: hay a este respecto hechos principales y hechos secundarios.
Son considerados hechos principales los que por si mismos y de forma directa pueden
producir efectos juridicos, es decir, que tienen relevancia juridico-normativa: son de este tipo
los hechos constitutivos, impeditivos, extintivos y modificativos. En cambio, son hechos

% Entre nosotros, ACCATINO (2010) pp.119-143. También TARUFFO (2005) pp. 145-219; NAPPI (2006)
pp. 150-151.
50 NAPPI (2006) p. 184.
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secundarios todos los demas que no tienen eficacia juridico-normativa directa. En cuanto a
los primeros, en razon de su propia naturaleza quedan comprendidos dentro del thema
decidendum y demandan siempre un pronunciamiento y por consiguiente la motivacion
respectiva. Desde esa perspectiva el defecto de motivacion aparece nitidamente cubierto por
el recurso de nulidad, via articulo 374 e). En cuanto a los secundarios, habria que distinguir
si de los mismos se puede o no llegar a inferir un hecho principal o incidir positiva o
negativamente en la declaracion de un hecho probado de esta especie, o si los mismos han
resultado especificamente discutidos o controvertidos. En estas situaciones —en aras ahora
del principio del contradictorio— estimamos que el juez deba tomar posicion critica sobre
esos puntos del objeto del debate y motivar a su respecto. Una omision dentro de estos
términos se presenta como un vicio con relevancia invalidatoria.

2°) Motivacion respecto de la prueba (existencia de valoracion)

Como se anticipo, la motivacion (valoracidn) también viene exigida por la norma respecto
de los medios de prueba, como una exigencia propia y distinta de la motivacién con relacién
a los hechos objetos de decision. La ponderacion singular de cada medio de prueba exige una
motivacion en orden a justificar la fiabilidad, credibilidad y la fuerza racional que se confiere
a cada medio de prueba destinado a formar conviccion en el juez, mientras que —como se
dijo— la motivacién sobre los objetos de pronunciamiento se ocupa de demostrar la conexién
de los resultados probatorios derivados de la valoracidn con cada punto que constituye objeto
de decision.

En cuanto a la motivacion singular de cada medio de prueba, el legislador la establece como
un deber de motivacion exhaustivo conforme el inciso 2° del art. 297 CPP. La norma sefiala:
“El tribunal deberé hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso
de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en
cuenta para hacerlo”.

Cabe precisar, sin embargo, que el deber de motivacion impuesto al juzgador por el art. 297
no tiene cobertura completa en el recurso de nulidad. El art. 374 €) en relacion al art. 342 c)
establece como motivo de nulidad solamente la omision de la exposicion clara, ldgica y
completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos
favorables o desfavorables al acusado, “y de la valoracion de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el art. 297 CPP”.

Con esta cobertura quedaria fuera del motivo la omisién de valoracion de la prueba que se
hubiere desestimado (restado eficacia probatoria) con expresa indicacion de la
fundamentacion para ello, como se exige en el inciso 2° del art. 297. Creemos, sin embargo,
que el deber de motivacién relevante a efectos de recurso de nulidad comprende a toda la
prueba que sea decisiva en funcion del mismo juicio de hecho y su justificacion. Asi las cosas
la Corte no debe limitarse a controlar si los hechos probados derivan de motivacion
respaldada en la prueba, sino si ademéas —y dados los hechos probados— el juez de mérito
realiza un escrutinio exhaustivo en funcion de los mismos hechos que integran su juicio.
Estas cuestiones no son lo mismo. En suma, el deber no se satisface con el anélisis solamente
de la prueba que se conforma con la declaracion de hechos probados, criterio que admitiria
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la omision de motivacion del resto de la prueba y en definitiva el vicio del sesgo de
confirmacion: vale decir, ponderar solo la prueba (motivar la ponderacion) que se utiliza para
el respaldo de la hipdtesis que se acoge en la sentencia. La superacion del sesgo de
confirmacion, por el contrario, impone como minimo que la motivacion se haga cargo no
solo de la prueba confirmatoria de los hechos que se dan por probados, sino ademés de
aquella que justamente impida o excluya dicha declaracion.

b) Sobre la racionalidad de la motivacion

Si la motivacion existe y es exhaustiva, cabe plantearse seguidamente el control sobre su
racionalidad. Este tercer tipo de examen ha sido puesto de relieve por la doctrina que ha
sefialado que la justificacion factica se descompone primero en la justificacién interna de la
sentencia, la que en general viene dada por el razonamiento formal que en ella se expresa y
que impone que las conclusiones deban guardar correspondencia con las premisas del
razonamiento, materia que queda gobernada por las reglas de la Idgica formal, y, por otra
parte, esta la justificacion externa, que se resuelve en la motivacion racional destinada a
respaldar el mismo establecimiento de las premisas de hecho y de derecho que se utilizan en
el razonamiento.

Desde el punto de vista del motivo previsto en el art. 374 e), la importancia radica en la
justificacién interna y externa de los hechos probados y no probados, vale decir, en el
conjunto de criterios de inferencias en que se soporta el juicio factico. Con este enfoque
podemos sefialar entonces que por esta via son censurables los siguientes vicios o
incorrecciones en la justificacion del juicio:

1°) Justificacion ilégica (interna): debe entenderse por esta la que se resuelve en la
discordancia entre las premisas dadas y la conclusion, que rompe con una regla l6gica o que
resulta carente de nexo légico con aquellas.

2°) Justificacion errénea (externa): es aquella que concurre por la incorrecta aplicacion de un
criterio de inferencia probatoria. Este vicio esta intimamente vinculado al razonamiento
probatorio utilizado, bien para determinar la fiabilidad o credibilidad de una fuente de prueba,
bien para inferir el hecho necesitado de prueba a partir de un hecho probado diverso. En
cualquiera de los dos casos estamos ante una operacion de critica probatoria que se verifica
con arreglo a criterios de inferencia basados en maximas de la experiencia® o en
conocimientos cientificos. Pues bien, aqui surge el problema del valor epistémico de los
criterios de inferencia y del esfuerzo procesal que demanda a las partes primero y a la Corte
después entrar seriamente al examen de estas cuestiones.>

51 piénsese que la definicion candnica de maxima de la experiencia considera que esta es un juicio hipotético
de contenido general, independiente del hecho concreto, fundado en repetidas experiencias, pero autbnomo de
ellas, y aplicable como criterio de inferencia para nuevos casos. Se expresa sintéticamente en el aforismo latino:
id quod plerumque accidit, esto es, como de ordinario acaecen los hechos. Obra de referencia que hay que
estudiar es la monografia de STEIN (1973), p. 30. Las define, y luego las desarrolla en paginas siguientes.
Posteriormente en pp. 138-184, intenta explicar las posibilidades de control casacional y sus limites, con
relacion a la prueba y el consecuente juicio de hecho. También NIEVA (2000), pp. 149 y ss. También son muy
atiles los apuntes de MONTERO (2007), pp. 75-78, 105 y 610-611.

52 ACCATINO (2010), pp. 125-143.
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¢) Excurso. La tergiversacion de la prueba y el limite del examen en la interpretacion de la prueba

Maés alla de la distincion realizada, es evidente que el asunto procesal méas problematico es el
tocante a los limites o confines del examen de la correccion argumentativa de la motivacion,
con el fin de separarlo con claridad de lo que es ya valoracion de la prueba, en tanto es el
punto en donde se detiene el examen casacional. Vale decir, hasta donde puede llegar el
examen de naturaleza casacional sin que degenere en un examen de mérito probatorio. Este
es un asunto que emerge en el proceso penal cuando se plantea el problema de como obtener
el maximo rendimiento de la casacion o del recurso de nulidad sin rebasar sus limites.

En el derecho italiano se ha intentado optimizar el examen sobre la justificacion, pero sin
trasponer la linea que le situaria en el campo de la decision sobre el juicio de hecho, vale
decir, en el &mbito de la directa valoracién de la prueba. El origen estuvo en la reforma al art.
606.1 €) del Cddigo de Procedimiento Penal italiano, (en adelante CPPi), por la Ley n° 46 de
20 de febrero de 2006. Con esa reforma el precepto citado quedé en lo pertinente redactado
del siguiente modo: “El recurso de casacion puede ser propuesto por los siguientes motivos:
(...) e) falta, contradiccion o manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulta
del texto de la resolucién impugnada o bien de otros actos del proceso especificamente
indicados en los motivos del gravamen”.

Hasta antes de la reforma, la disposicion legal no permitia sino un control sobre el texto de
la misma resolucion®3, al punto que la falta de motivacion o manifiesta ilogicidad tenian que
resultar del “texto de la resolucién impugnada”, razén por la cual se hablaba de un control
puramente textual que imponia una escision o fractura entre sentencia y proceso, cuestion
que hacia practicamente imposible la verificacion del vicio de justificacion contradictoria, ya
gue el mismo necesitaba normalmente del cotejo de la sentencia con la prueba practicada y
sus resultados®. En esta direccion Ferrua apunta la necesidad de contrastar el texto de la
motivacién de la sentencia con la prueba practicada, ya que de lo contrario el control mas
que permitir la pesquisa de errores de juicio “sirve para medir la sagacidad del redactor”.%

La reforma al art. 606.1 letra €) CPPi admite la verificacion de los vicios en el texto de la
sentencia y también en actos o antecedentes del proceso, e hizo posible lo que hasta antes de
la reforma escapaba al control casacional, esto es, el examen sobre el vicio que se ha
denominado de prueba tergiversada (prova travisata).’® Cabe apuntar que la prueba
tergiversada se ha entendido como una “distorsion de un elemento de prueba”, pudiendo el
juez “verificar la existencia de una evidente y no controvertida deformidad entre los
resultados objetivamente derivados de la prueba practicada y las consecuencias que el juez
de mérito ha extraido”.%” Y se afiade: “verificar si un hecho afirmado como existente sea sin
embargo pacificamente inexistente o bien si la argumentacion motivacional sea sostenida por
elementos factuales adquiridos con las pruebas y si, en sustancia, el juez de mérito ha

53 FOLLIERI (2008), pp. 484-488.
% FOLLIERI (2008), pp. 484 y ss.
% FERRUA (1992), p. 90.

% FOLLIERI (2008), p. 488.

5" FOLLIERI (2008), p. 486.
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fotografiado correctamente la realidad en la direccion de cuanto por la misma sentencia
resulta declarado”.®®

La doctrina, sin embargo, ha distinguido la tergiversacién de la prueba (travisamento della
prova) de lo que ha denominado tergiversacion del hecho (travisamento del fatto). Esta
ultima quedaria fuera de la cobertura casacional porque precisamente supondria ya la
valoracion directa de la prueba, vale decir, la valoracion de mérito sobre la prueba y de como
incide en la reconstruccion del hecho. Por eso dice Follieri: “Se pone de relieve la distincion
entre la censura de la tergiversacion del hecho y aquella de la tergiversacion de la prueba:
mientras en el primer caso la critica envuelve el juicio expreso del juez de mérito sobre la
quaestio facti y por lo tanto implica una revaloracion de todo el compendio probatorio, la
denuncia de la tergiversacion de la prueba comporta exclusivamente que la Corte de casacion
tome en examen el singular acto probatorio contenido en el expediente procesal y declarar si
su contenido corresponde a como aparece en la sentencia impugnada, a través de ‘una
operacion casi mecanica de comparacion de textos’”.>® Podriamos decir que la tergiversacion
de la prueba supone mas bien un error de comprension de la prueba, y no un error de
valoracion.

Esta forma de enfoque guarda un paralelismo evidente con la distincién que hacen
Calamandrei,®® Vegas®! o Montero,? sobre la interpretacion de la prueba®, separandola de
lo que es la valoracion de la misma®4. Asi una cosa es determinar el contenido objetivo de la
prueba: qué ha dicho el testigo o cual 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 corroborar 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. Y por tal razon puede realizar un control negativo sobre
la capacidad informativa de aquella con relacion al juicio de hecho.

Respecto de la interpretacion y de la valoracién de la prueba, Calamandrei decia que: “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

8 FOLLIERI (2008), p. 486.

% FOLLIERI (2008), p. 491.

8 CALAMANDREI (1945b), pp. 377-382.

61 VEGAS (1993), pp. 129-136, y en nota al pie 23 de la obra citada.

62 MONTERO (2007), pp. 601-604.

63 STEIN (1973) pp. 61 y 169-184, y en nota al pie 18 de la obra citada. El autor hace la distincion de la
interpretacion de la prueba como una parte de la valoracion, pero analiza el fendmeno principalmente desde la
perspectiva del uso de las maximas de la experiencia y la necesidad de estas para el proceso de subsuncién
(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 utilizacién de maximas 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.

84 Estas ideas las hemos expuesto previamente en DEL RIO (2018), pp. 340-432.
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justicia penal se presentan testigos, cuyas respuestas constituyen verdaderos enigmas, 0
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 0 no reticente,
merece 0 no merece, por el grado de su inteligencia y cultura, ser creido”.%®

Hay en esta distincion un buen argumento para extender el examen del recurso de nulidad, a
proposito del caracter l16gico y racional de la valoracion, a la interpretacion de la prueba que
se haga en la sentencia de merito, y asi poder censurar la hipotesis de tergiversacion
probatoria, cuando exista un error en la fijacion del contenido objetivo de un medio de prueba
determinado.%®

La jurisprudencia chilena finalmente ha tenido que articular exdmenes de este tipo en casos
muy patentes, y que reflejan la necesidad imperiosa del mismo. Prueba de lo que se dice
puede encontrarse en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1756-2019,
de 1 de octubre de 2019,%” que invalida la sentencia condenatoria por estimar que la misma
carece de prueba de cargo objetivamente incriminatoria, porque la Gnica prueba de cargo —
la declaracion de la presunta victima— no tiene contenido incriminatorio, no comunica
informacidn de esa especie respecto de las presuntas lesiones, y pese a ello el juzgador extrae
de alli la comprobacion de las lesiones que se le imputaban al acusado, hecho que, sin
embargo, carece de respaldo objetivo en el contenido de la declaracién de la victima.
Podrl’arggs decir que esto es un ejemplo claro de tergiversacion del contenido de la fuente de
prueba.

d) Falta de motivacion juridica de la sentencia como motivo del recurso de nulidad

Cabe apuntar, por ultimo, que el motivo del art. 374 ) no solo ofrece cobertura a los vicios
que afectan la motivacion del juicio de hecho, sino también da cobertura a la falta de

8 CALAMANDREI (1945b), pp. 380-381, y en nota al pie 29 de la obra citada.

8 VEGAS (1993), pp. 414, y en nota al pie 23 de la obra citada; SCHUNEMANN (2005), p. 96, criticaba la
revision alemana, cuando sefialaba: “En efecto, el Tribunal Supremo federal puede controlar la plausibilidad de
la valoracion judicial de la prueba solo sobre la base de los fundamentos de la sentencia de primera instancia.
Por eso no controla, en verdad, la correccion de las comprobaciones de hecho, sino la contundencia l6gica del
informe que existe sobre ello en los fundamentos escritos en la sentencia de primera instancia. En otras palabras,
no se controla la capacidad del juez de primera instancia para averiguar la verdad material, sino solo su
capacidad para fundar elegantemente por escrito su sentencia”. Y un poco mas adelante de nuevo con relacion
al control a través de la revisién alemana concluye que de este modo el control recae sobre la “capacidad juridica
y el pensamiento l6gico del redactor, en lugar de que el contenido de la sentencia sea correcto”.

67 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1 de octubre, rol 1756-2019.

% |a sentencia citada sefiala en su considerando séptimo: “Que, conforme al contenido de la sentencia y en
especial de los parrafos transcritos, se evidencia que para fijar los hechos establecidos se ha razonado en torno
a la ejecucion de una actividad por parte del acusado en contra de la supuesta afectada, que conformaria el
nGcleo del tipo penal asentado, en cuanto haberla maltratado de obra con golpes de pie, circunstancia no referida
por la denunciante, ni es factible objetiva, l6gica y racionalmente extraer de sus dichos, lo que determina la
imposibilidad de reproducir el razonamiento que condujo a la juez a adoptar su decision de dar por establecido
el ilicito de marras y la participacion de autor que atribuyé al condenado™.
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motivacion juridica de la sentencia, en cuanto una de sus hipoétesis se refiere a la omision del
requisito de la sentencia del art. 342 letra d). En esta disposicion se exige el deber de
consignar una motivacion juridica, legal o doctrinal, que opere como justificacion de la
calificacion juridica de cada uno de los hechos, tanto como del fallo.

Es evidente que lo denunciable por esta via es la falta o inexistencia de motivacion juridica,
pero no su acierto. Esto ultimo nos remite necesariamente al supuesto del art. 373 b), como
tipico error in iudicando in iure, mientras que en el motivo que nos ocupa lo que se censura
es el vacio motivacional sobre el juicio juridico. Esto es un vicio de justificacion.

Conclusion

En el trabajo se despejan cuestiones previas respecto de lo que sea el examen casacional o de
legitimidad, que sirven de punto de partida para el estudio de los motivos del recurso, puesto
que no parece posible adentrarse en estos sin aclarar los antecedentes sobre las posibilidades
de control legitimidad que pueda realizar la corte y el alcance general del mismo.

En segundo lugar, ha quedado comprobado que una tipologia de motivos del recurso de
nulidad —en este caso— ofrece un rendimiento dogmatico claro, si se hace atendiendo a la
naturaleza de los errores y vicios sustantivos y procesales que se consuman en la sentencia o
en el procedimiento, en lugar del puramente lineal expositivo (exegético) que se atiene a
pasar revista de los supuestos legales en el orden y tal como estan recogidos en la ley.

En efecto, se ha podido observar a lo largo del presente trabajo que resulta fecundo el analisis
de los casos cuando se utiliza un criterio dogmatico en el analisis de los articulos 373 y 374,
puesto que dentro de ellos los supuestos legales estan dando cobertura a motivos de diversa
indole, que exigen para su comprension cabal una reconduccién de esos supuestos a
categorias procesales de analisis, como se ha intentado hacer con la elaboracion de la
tipologia que se ha desarrollado. Se ha comprobado finalmente la relacion intima del tipo de
motivo con la denuncia y la censura, de modo que determinar cual es la naturaleza del
supuesto normativo sobre el cual se articula el motivo es elemental para saber qué y como se
puede denunciar y qué censura cabe pedir y esperar.

8 Remitimos a lo apuntado sobre el error in iudicando in iure y el vicio de justificacion juridica en apartado
1.3.
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