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Resumen

El Tribunal Constitucional chileno ha declarado, en diversas sentencias, la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal.
Conforme a esta norma, no sera susceptible de recurso alguno la sentencia definitiva que se
dictare en un nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolucion que hubiere
acogido un recurso de nulidad, a menos que la sentencia dictada en el segundo juicio fuere
condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, caso en el cual si procedera
el recurso de nulidad en favor del imputado. El presente articulo tiene por finalidad analizar
y desarrollar las razones por las cuales la norma citada debiese ser considerada
inconstitucional, por resultar contraria al derecho al recurso. Se revisara la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho al recurso, asi como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre la constitucionalidad del inciso
segundo del articulo 387.
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Abstract

The Chilean Constitutional Court has declared, in several rulings, the unconstitutionality of
the second paragraph of Article 387 of the Criminal Procedure Code. According to this
paragraph, no appeal may be lodged against the judgment handed down in a new trial that
was carried out as a consequence of the decision that granted an appeal, unless the decision
in the second trial convicted the defendant while the decision in the first trial had acquitted
her. If so, the defendant will be able to file an appeal. This article aims to analyze the reasons
why the aforementioned paragraph should be considered unconstitutional since it is contrary
to the right to appeal. To this end, this article will review the case law of the Inter-American
Court of Human Rights on the right to appeal, as well as the case law of the Chilean
Constitutional Court on the constitutionality of the second paragraph of Article 387.
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Introduccion

El sistema procesal penal actualmente vigente en Chile tuvo por finalidad sustituir el antiguo
sistema inquisitivo por un modelo acusatorio, sustitucion que tuvo entre sus objetivos
establecer un proceso penal respetuoso de los derechos de las personas, en particular del
derecho a un debido proceso.! Uno de los elementos del debido proceso es el derecho al
recurso, garantia que puede ser entendida como “el reconocimiento a las partes e
intervinientes de la titularidad de la facultad o poder para impugnar las sentencias de fondo
(y resoluciones equivalentes) que le agravian, a través de un recurso que permita la revision
del enjuiciamiento de primer grado y asegure un conocimiento adecuado o correspondiente

a su objeto”.2

Ademas de constituir una garantia de las personas, la existencia de recursos procesales
contribuye a legitimar al sistema judicial en su conjunto. Al existir un organismo que pueda
confirmar o rectificar la sentencia dictada por un érgano de inferior jerarquia, cuando dicha
decision es confirmada el nivel general de aprobacion y aceptacion respecto de ella aumenta.®
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha caracterizado el
derecho al recurso como una garantia fundamental, que debe ser respetada en el marco de un
debido proceso, a fin de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un tribunal
distinto y de superior jerarquia organica.*

Respecto a la situacién chilena, si bien la Constitucion de este pais no ha previsto
explicitamente el derecho al recurso como una garantia fundamental,® el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) lo ha reconocido como un elemento fundamental integrante
del derecho a un debido proceso.® Como consecuencia de lo anterior, el legislador chileno se
encuentra obligado a garantizar que toda persona declarada culpable de haber cometido un
delito pueda impugnar la decision condenatoria ante un tribunal superior.”

Con relacion al sistema recursivo previsto por el sistema procesal penal chileno, se advierte
una tendencia restrictiva en cuanto a la procedencia de los recursos procesales,® lo cual se
aprecia claramente en lo dispuesto por el articulo 352 del Cddigo Procesal Penal,® conforme
al cual las resoluciones judiciales seran recurribles sélo en los casos y por los medios
expresamente establecidos en la ley. El sistema procesal penal chileno ha abandonado la
pretension de controlar la actuacion de los jueces a través del establecimiento de un modelo

1 RADWAN, BECA, y DIAZ (2021), p. 219.

2 DEL RIO (2012), p. 257. En el mismo sentido, VIEYRA (2021), p. 39.

3 DE SANTO (1987), pp. 88-89; VASQUEZ y DELGADO (2020), p. 191.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parrafo 158; Mohamed vs.
Argentina (2012), parrafo 97; Norin Catriman y Otros vs. Chile (2014), parrafo 269.

5 VASQUEZ y DELGADO (2020), p. 191.

® Tribunal Constitucional, rol 2743-2014, considerando 26; rol 2452-2013, considerando 13; rol 3309-2017,
considerando 17.

7 ORTIZ y MEDINA (2005), p. 270

8 ORTIZ y MEDINA (2005), p. 271; CHAIGNEAU (2002), p. 305; CERDA (2005), p. 551; HORVITZ y
LOPEZ (2005), pp. 351-352; MARCAZZOLO (2022), pp. 453-454.

°En lo sucesivo, cuando se haga referencia a alguna norma sin indicar cuerpo legal, se debera entender realizada
al Cadigo Procesal Penal de Chile.
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recursivo amplio, de sucesivas instancias a cargo de tribunales superiores, como acontecia
en el sistema anterior, disefio que suele calificarse como de control vertical y a posteriori
de la resolucion judicial .t

En aras de respetar el derecho al recurso de toda persona condenada por un delito, el
legislador chileno ha previsto el recurso de nulidad, el cual ha sido definido por la doctrina
como “el acto juridico procesal de la parte agraviada, destinado a obtener la invalidacion del
procedimiento o s6lo de la sentencia definitiva pronunciada por un Tribunal de juicio oral, 0
por el juez de garantia en un procedimiento simplificado o de accidn penal privada, de parte
del Tribunal superior jerarquico establecido en la ley, basado en las causales genéricas y

absolutas que establece el legislador”.!?

El recurso de nulidad constituye, conforme a lo dispuesto en los articulos 364 y 399, el Unico
medio de impugnacion previsto por el Cédigo Procesal Penal en contra de la sentencia
definitiva dictada en un juicio oral, ya sea ordinario o simplificado, siendo improcedente, en
este escenario, la interposicion del recurso de apelacion.'® Por consiguiente, la regla general
es que toda persona agraviada por una sentencia definitiva dictada en un juicio oral puede
impugnarla mediante la presentacion de un recurso de nulidad.**

Sin perjuicio de lo anterior, el legislador ha previsto, en el inciso segundo del articulo 387
del Codigo Procesal Penal, una importante limitacion al derecho al recurso. Conforme a esta
norma, no sera susceptible de recurso alguno la sentencia definitiva que se dictare en un
nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolucion que hubiere acogido un
recurso de nulidad, a menos que la sentencia dictada en el segundo juicio fuere condenatoria
y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria. En este ultimo caso, si procedera el
recurso de nulidad en favor del imputado.®La constitucionalidad de la regla contenida en el
inciso segundo del articulo 387 ha sido cuestionada por la doctrina chilena,® por su supuesta
incompatibilidad con el derecho al debido proceso y el derecho al recurso.

El presente articulo tiene por finalidad analizar y desarrollar las razones por las cuales la
norma citada debiese ser considerada inconstitucional, por resultar contraria al derecho al
recurso. Para estos efectos, se revisara la jurisprudencia desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho al recurso, asi como la jurisprudencia
del TC sobre la constitucionalidad del inciso segundo del articulo 387, destacando
especialmente los recientes vaivenes jurisprudenciales de este ultimo tribunal.

10 HORVITZ y LOPEZ (2005), pp. 348-349.

11 CAROCCA (2005), p. 269.

2 MATURANA y MONTERO (2012), pp. 1217-1218.

13 CASTRO (2006), p. 525; HORVITZ (2009), p. 17; FERNANDEZ (2005), p. 145; PALOMO y ALARCON
(2011), p. 310.

14 CAROCCA (2005), p. 270.

15 RADWAN, BECA, y DIAZ (2021), p. 228; MOSQUERA y MATURANA (2010), pp. 376-377; ORTIZ y
MEDINA (2005), p. 285; CHAHUAN (2012), p. 433.

16 Al respecto, ver DEL RIO (2012), p. 264; HORVITZ y LOPEZ (2005), pp. 445-447; CORTEZ (2006), pp.
411-413; VODANOVIC (2002), p. 70; MARCAZZOLO (2022), p. 464; HORVITZ (2009), pp. 23-24.
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1. El derecho al recurso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce el derecho al recurso en su
articulo 8.2, letra h), al asegurar a toda persona imputada en un proceso penal el “derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.}’Conforme a la CIDH, el derecho al recurso
busca proteger el derecho a defensa, en la medida en que otorga a las personas la posibilidad
de impugnar una decision judicial que puede contener errores o haber sido adoptada en un
procedimiento viciado.'® Por esta razdn, la Corte ha sefialado que el derecho al recurso debe
ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada, precisamente
debido a que lo que se busca proteger es “la posibilidad de interponer un recurso para evitar
que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que contiene errores que

ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona”.®

El derecho al recurso también asiste a una persona que haya sido condenada por primera vez
en segunda instancia. En Mohamed vs. Argentina, la CIDH sostuvo que resultaria contrario
al derecho al recurso que éste no se garantizase frente a personas condenadas en virtud de
una sentencia de segunda instancia que revoca una decision absolutoria de primera instancia.
Una interpretacion distinta tendria como consecuencia dejar a la persona condenada en
segunda instancia desprovista de un recurso en contra de la condena.?

Dado que la Convencién Americana asegura el derecho de recurrir en contra de la sentencia
“ante juez o tribunal superior”, la Corte ha debido pronunciarse sobre el requisito de
superioridad del érgano. Sobre este punto, la Corte ha sostenido que, en caso de no existir un
organo distinto formalmente de mayor jerarquia, la superioridad del érgano se entendera
satisfecha cuando “el conocimiento de la impugnacién correspondera al pleno de dicho

6rgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso”.?

¢Qué caracteristicas debe reunir un determinado recurso para cumplir con el estandar
impuesto por la Convencion Americana? Si bien la CIDH ha reconocido la libertad de los
Estados para regular sus propios sistemas recursivos, dicha libertad no es absoluta, pues ella
no puede significar el establecimiento de restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
del derecho al recurso.?? Asi las cosas, los Estados deben asegurar que la regulacion de sus

7 MAIER (2004), p. 708.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mohamed vs. Argentina (2012), parrafo 97; Barreto Leiva vs.
Venezuela (2009), parrafo 88; FANCIULLO et al. (2017), p. 290; D’EMPAIRE (2013), p. 152.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parrafo 158. Ver también
Barreto Leiva vs. Venezuela (2009), parrafo 88; Vélez Loor vs. Panaméa (2010), parrafo 179; Mohamed vs.
Argentina (2012), parrafo 99; HENNEBEL y TIGROUDJA (2022), p. 353; MEDINA (2017), p. 318.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mohamed vs. Argentina (2012), parrafo 92; Liakat Ali Alibux
vs. Surinam (2014), parrafo 84; Zegarra Marin vs. Pert (2017), parrafo 170; ANTKOWIAK y GONZA (2017),
p. 210.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barreto Leiva vs. Venezuela (2009), parrafo 90.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parrafo 161; Barreto Leiva
vs. Venezuela (2009), parrafo 90; MEDINA (2017), p. 317; FANCIULLO et al. (2017), p. 291.
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sistemas recursivos respete las garantias procesales minimas contempladas en el articulo 8
de la Convencion.®

En primer lugar, el tribunal internacional ha afirmado que el derecho al recurso no se satisface
con la mera existencia formal de un recurso, sino que éste debe cumplir con un determinado
estandar, impuesto por la propia Convencién Americana.?* En concreto, la Corte ha sefialado
que, a fin de que se respete el derecho al recurso, el medio de impugnacion en cuestion debe
ser un recurso ordinario y eficaz, mediante el cual un tribunal superior tendra la posibilidad
de corregir decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho.®

Ademas de lo anterior, el recurso debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades.?®
Como consecuencia de lo anterior, “las formalidades requeridas para que el recurso sea
admitido deben ser minimas y no deben constituir un obstaculo para que el recurso cumpla

con su fin de examinar y resolver los agravios sustentados por el recurrente”.?’

Con relacion al alcance que debe poseer un determinado recurso para cumplir con el estandar
de la Convencion Americana, la Corte ha sostenido que éste debe garantizar un examen
integral de la decision recurrida.?® Sobre este punto, el tribunal internacional ha adoptado la
misma postura que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, organismo que, en
su Comunicacion N° 701/1996, sostuvo que el derecho al recurso exige una revision integral
del fallo recurrido, de modo que, al margen de la nomenclatura dada al recurso en cuestion,
éste debe permitir un examen integro de la sentencia definitiva. Por consiguiente, una
revision que se limite a los aspectos formales o legales de la sentencia no satisfara el estdndar
exigido por el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.?®

Que el recurso deba garantizar un examen integral de la decisién recurrida significa que el
recurso debe permitir la revision de “las cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que se
basa la sentencia impugnada, puesto que en la actividad jurisdiccional existe una
interdependencia entre las determinaciones facticas y la aplicacion del derecho, de forma tal
gue una errénea determinacion de los hechos implica una errada o indebida aplicacion del

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mohamed vs. Argentina (2012), parrafo 101; Mendoza y otros
vs. Argentina (2013), parrafo 246.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Vélez Loor vs. Panama (2010), parrafo 179; Maritza Urrutia
vs. Guatemala (2003), parrafo 117; Castillo Petruzzi y otros vs. Perti (1999), parrafo 161; D’EMPAIRE (2013),
p. 152; HENNEBEL y TIGROUDJA (2022), p. 355.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parrafo 161;
ANTKOWIAK y GONZA (2017), p. 208.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parrafo 164; Girén y otro
vs. Guatemala (2019), parrafo 114.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mohamed vs. Argentina (2012), parrafo 99. En el mismo
sentido, Mendoza y otros vs. Argentina (2013), parrafo 244; Liakat Ali Alibux vs. Surinam (2014), parrafo 86;
Gorigoitia vs. Argentina (2019), parrafo 48; Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala (2019), parrafo 127.
28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Zegarra Marin vs. Per( (2017), parrafo 171; Herrera Ulloa vs.
Costa Rica (2004), parrafo 165; Norin Catriman y Otros vs. Chile (2014), parrafo 270; DEL RIO (2012), p.
257; PALOMO y VALENZUELA (2013), p. 406; LETELIER (2014), p. 146; D’EMPAIRE (2013), p. 153;
ANTKOWIAK y GONZA (2017), p. 209; FANCIULLO et al. (2017), p. 290.

29 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Comunicacién N° 701/1996, parrafo 11.1; RADWAN, BECA, y
DIAZ (2021), p. 222.
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derecho”.®® Como consecuencia de lo anterior, las causales de procedencia del recurso deben
posibilitar un control amplio de los aspectos facticos y juridicos de la decision impugnada.
En otros términos, el recurso en andlisis debe garantizar una instancia de analisis general de
las cuestiones de hecho y de derecho, lo cual significa que resulta imprescindible que se
permita al tribunal superior revisar los hechos acreditados y la valoracion de las pruebas, y
no solo las cuestiones juridicas.3! Por consiguiente, tanto las cuestiones de hecho como
aquellas de derecho “deben encontrarse en el marco de la via impugnativa a los fines de dar

satisfaccion a la garantia”.?

Considerando la jurisprudencia de la CIDH, es posible sistematizar el contenido del derecho
al recurso en tres elementos: (1) La legislacion nacional debe prever un recurso procesal que
permita impugnar, ante un tribunal superior, las sentencias definitivas que causen agravio;
(2) Los legisladores nacionales pueden establecer plazos y requisitos para la interposicién de
dicho recurso; (3) Sin embargo, el recurso en cuestion debe cumplir con el estandar minimo
exigido por la Convencion Americana, lo cual significa que debe tratarse de un recurso
sencillo, ordinario, eficaz y accesible, que permita un examen integral de la decision
impugnada, incluyendo la revision de las cuestiones facticas, probatorias y juridicas.®

La postura anteriormente descrita es distinta a aquella elaborada por una parte de la doctrina
chilena. En este sentido, Chahuan ha sostenido que la Convencién Americana impone
solamente la obligacion de prever “un recurso ante el tribunal superior del recurrido,
obligacion que se satisface con la institucion de una via de impugnacion que permita discutir
solo determinadas cuestiones de derecho (fundamentalmente el irrestricto respeto a la
garantia del “debido proceso”) y no, también, los hechos, caracteristica inherente a la
apelacion”.®* Como se puede ver, esta aproximacion se encuentra en abierta contradiccion
con aquella de la CIDH, pues ésta ha sefialado que el recurso debe permitir la revision de las
cuestiones facticas, probatorias y juridicas.

2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre el derecho al recursoy
la constitucionalidad del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal

Si bien el derecho al recurso no ha sido explicitamente reconocido por la Constituciéon como
una garantia fundamental, tanto la doctrina como la jurisprudencia han reconocido su estatus
constitucional, al considerarlo como un elemento integrante del derecho a un debido
proceso.®Asi, por ejemplo, Palomo y Valenzuela seialan que el “derecho al recurso resulta

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mohamed vs. Argentina (2012), parrafo 100. Ver también
Mendoza y otros vs. Argentina (2013), parrafo 245, Amrhein y otros vs. Costa Rica (2018), parrafo 257;
Gorigoitia vs. Argentina (2019), parrafo 48; Girén y otro vs. Guatemala (2019), parrafo 114; HENNEBEL y
TIGROUDJA (2022), p. 356.

31 NOGUEIRA (2007), p. 106; PALOMO (2010), p. 499; NASH (2005), pp. 72-73.

32 GONZALEZ (2004), p. 233.

3 VVALENZUELA (2013), p. 725.

3 CHAHUAN (2012), p. 399.

% Tribunal Constitucional, rol 1432-2009, considerando 12; rol 1443-2009, considerando 11; rol 2743-2014,
considerando 26; rol 2452-2013, considerando 13; Corte Suprema, rol 873-2010, considerando 10; RADWAN,
BECA, y DIAZ (2021), p. 220; PALOMO y VALENZUELA (2013), p. 406; DEL RIO (2010), p. 134;
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ser reconocido desde la propia Constitucion Politica, y ademés presenta un reconocimiento
y desarrollo mayor a proposito de lo dispuesto en los Tratados internacionales de Derechos
Humanos, generando asi la obligacién del Estado, en la configuracion legislativa de un
determinado procedimiento, de establecer mecanismos de impugnacion de las sentencias que
satisfagan dichas exigencias”.*® Con todo, cabe considerar que la mera existencia de un
recurso no garantiza un cumplimiento adecuado del derecho en estudio, ya que existen ciertas
exigencias minimas que deben respetarse. En particular, el recurso debe ser “un mecanismo

integral de revision, que permita someter a examen los hechos y el derecho”.%’

Por su parte, el TC, en la sentencia rol 1443-2009, afirmo que “el derecho al recurso, esto es,
la facultad de solicitar a un tribunal superior que revise lo hecho por el inferior, forma parte
integrante del derecho al debido proceso”.®® A continuacion, el tribunal reiteré que un
procedimiento racional y justo debe contemplar, entre otras garantias, “la facultad de
interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores”.3°El TC ha
debido resolver varias acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra del
inciso segundo del articulo 387, las cuales invocaban, como principal argumento, su
incompatibilidad con el derecho al recurso. Su jurisprudencia puede dividirse en tres etapas,
las cuales seran analizadas a continuacion.

2.1. Primera etapa: Las acciones de inaplicabilidad son declaradas inadmisibles por no existir
una gestion pendiente

En un primer momento, el tribunal declaré inadmisibles las acciones de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentadas en contra del inciso segundo del articulo 387, al considerar
gue no existia una gestién pendiente, toda vez que, al no proceder recurso alguno en contra
de la sentencia definitiva por aplicacion de la norma citada, el TC consideraba que la
sentencia en cuestion se encontraba firmay ejecutoriada. Asi ocurri6 en la sentencia rol 764-
2007, oportunidad en que el tribunal sostuvo: “7°. Que, en efecto, consta del certificado
estampado con fecha 10 de abril del afio en curso por el Secretario de este Tribunal
Constitucional, que la sentencia dictada en los referidos autos criminales —RIT 273-2006—
se encuentra ejecutoriada a contar del dia 9 de abril de 2007. En consecuencia, en este caso
resulta evidente que no existe una gestion pendiente ante un tribunal ordinario o especial en
la cual pudiera recibir aplicacion el inciso segundo del articulo 387 del Codigo Procesal
Penal, precepto que, como antes se ha indicado, es objeto del presente requerimiento”.

Lo mismo ocurri6 en la sentencia rol 1501-2009. En este caso, el imputado fue condenado
en un primer juicio a la pena de 100 dias de reclusién por un delito de lesiones menos graves.
En contra de dicha sentencia, el imputado interpuso un recurso de nulidad, el cual fue
acogido, ordenandose la realizacién de un nuevo juicio. En el segundo juicio, el imputado

NOGUEIRA (2012), pp. 172 y siguientes; VALENZUELA (2013), p. 724; VALENZUELA (2015), p. 459;
ORTIZ y MEDINA (2005), p. 270; HORVITZ y LOPEZ (2005), p. 350.

3% PALOMO y VALENZUELA (2013), p. 406.

3 PALOMO y VALENZUELA (2013), p. 407.

38 Tribunal Constitucional, rol 1443-2009, considerando 12

39 Tribunal Constitucional, rol 1443-2009, considerando 12. En el mismo sentido, rol 1432-2009, considerando
12; rol 3119-2016, considerando 19.

40 Tribunal Constitucional, rol 764-2007, considerando 7.
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fue condenado nuevamente por el delito de lesiones menos graves, pero esta vez a la pena de
150 dias de reclusion. Por aplicacion del inciso segundo del articulo 387, el imputado no
podia interponer un recurso de nulidad en contra de la segunda sentencia condenatoria, lo
cual resultaba contrario, en su opinién, al derecho al recurso y al debido proceso.

El TC observé que “se dio lectura a la sentencia definitiva del procedimiento simplificado,
dictada el 24 de septiembre de 2009 por el Octavo juzgado de Garantia de Santiago, el dia
25 de septiembre de 2009, la cual se encuentra ejecutoriada desde esa fecha, conforme al
articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil, al cual se remite el articulo 52 del Codigo
Procesal Penal”.** “Que, en definitiva, no procede acoger la accion de inaplicabilidad
entablada por el requirente, toda vez que la aplicacion del precepto legal impugnado no
resulta decisiva en gestion pendiente alguna; en otras palabras, el precepto legal cuya
inaplicabilidad se solicita no puede ser invocado en el caso sub lite al no existir gestion

pendiente en que ello pueda ocurrir”.*?

En mi opinidn, el razonamiento del TC en estas dos sentencias es criticable. En primer lugar,
el tribunal no se hace cargo de la circunstancia de que la norma cuya constitucionalidad se
impugna es precisamente aquella que permite afirmar que no existe una gestién pendiente,
con lo cual se produce un circulo vicioso. En segundo lugar, el TC tampoco considera que,
en teoria, el requirente podria haber presentado un recurso de queja en contra de la sentencia
definitiva dictada en el segundo juicio, cuyo plazo de interposicion, hasta donde se alcanza a
ver, se encontraba todavia vigente al momento de la interposicién de la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, razon por la cual era posible estimar que todavia
existia una gestion pendiente.

2.2. Segunda etapa: Las acciones de inaplicabilidad son declaradas admisibles, pero el Tribunal
Constitucional las rechaza

El TC modificé su postura a partir de la sentencia rol 986-2007, con excepcion de la sentencia
rol 1501-2009, citada anteriormente. En esta segunda etapa, las acciones de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad presentados en contra del inciso segundo del articulo 387 fueron
declaradas admisibles, pero luego rechazas por el tribunal.

En la sentencia rol 986-2007, el imputado habia sido condenado en un primer juicio por el
delito de homicidio simple. En contra de dicha resolucién, el Ministerio Publico y el
querellante presentaron recursos de nulidad, los cuales fueron acogidos, ordenandose la
realizacion de un nuevo juicio. En el segundo juicio, el imputado fue nuevamente condenado,
pero esta vez por el delito de homicidio calificado, imponiéndosele una pena superior a la
impuesta en el primer juicio. Por aplicacion del inciso segundo del articulo 387, el imputado
no podia recurrir en contra de la segunda sentencia condenatoria, circunstancia contraria, en
su opinion, al derecho al recurso. De manera laconica, el TC rechaza la accion interpuesta,
afirmando que, en el caso concreto, la aplicacion del articulo 387 no resultaba contraria a la
Constitucion: “Que en tales circunstancias, este Tribunal Constitucional decidird que en este

41 Tribunal Constitucional, rol 1501-2009, considerando 8.
42 Tribunal Constitucional, rol 1501-2009, considerando 10.
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caso concreto la aplicacion del articulo 387, inciso segundo, del Codigo Procesal Penal, no

resulta contraria a la Constitucion por este capitulo”.*3

Ademas de lo anterior, el TC sefial6 que no se debia olvidar que el imputado contaba con dos
recursos para impugnar la sentencia definitiva dictada en el segundo juicio oral, a saber, la
accion de revision en contra de sentencias firmes, regulada en los articulos 473 y siguientes
del Codigo Procesal Penal, y el recurso de queja, previsto en el articulo 545 del Codigo
Organico de Tribunales.**Similar razonamiento puede encontrarse en la sentencia rol 1130-
2007, oportunidad en que el TC afiade que la configuracién del proceso penal en base a una
unica o doble instancia constituye una opcion politica que corresponde adoptar al legislador
en el m%rco de sus atribuciones, no correspondiéndole al tribunal juzgar el mérito de dicha
opcion.

El TC intentaria desarrollar ulteriormente su postura en la sentencia rol 1432-2009,
oportunidad en que, nuevamente, rechaz6 una accion de inaplicabilidad en contra del articulo
387. EI TC comienza reconociendo que el derecho al recurso forma parte del derecho al
debido proceso y, por lo tanto, goza de estatus constitucional .*® Sin embargo, esto no significa
que la Constitucidn consagre el derecho a la doble instancia. En otras palabras, el derecho al
recurso no puede ser entendido como el derecho a la doble instancia.*” A continuacion, el
tribunal reitera que la configuracion del proceso penal en base a una Unica o doble instancia
constituye una opcion politica que corresponde adoptar al legislador en el marco de sus
atribuciones.*® Finalmente, el TC tiene presente que los principios de inmediacion y oralidad
impiden que el juicio se pueda “hacer de nuevo”. En su opinion, si en lugar de darle el poder
de decision final al tribunal que asistio al juicio, éste se le otorgare a otro tribunal, que
conocera de la causa por la via de la lectura de los registros, el centro del debate se estaria
desplazando desde el juicio oral a la lectura de los registros del procedimiento, lo cual
resultaria incompatible con el disefio institucional del nuevo proceso penal.*® El
razonamiento expuesto en la sentencia rol 1432-2009 se convirtié en la postura permanente
del TC, siendo reproducido en sentencias posteriores, como por ejemplo, las sentencias rol
1443-2009 y rol 3309-2017.5°

La postura desarrollada por el TC en esta segunda etapa resulta, nuevamente, criticable, y
ello por varias razones. En primer lugar, porque el TC no responde el cuestionamiento de
fondo, sino que lo esquiva. Tiene razon el TC cuando afirma que el legislador tiene libertad
para disefiar el sistema recursivo de un determinado tipo de procedimiento. Asimismo, resulta
claro que el derecho al recurso no puede ser interpretado como un derecho a la doble
instancia. Sin embargo, lo anterior no es sostenido por nadie, ni siquiera por la CIDH ni por
los imputados que han presentado acciones de inaplicabilidad. Por el contrario, la

43 Tribunal Constitucional, rol 986-2007, considerando 23.

44 Tribunal Constitucional, rol 986-2007, considerando 38-40.

45 Tribunal Constitucional, rol 1130-2007, considerando 11.

46 Tribunal Constitucional, rol 1432-2009, considerando 12.

47 Tribunal Constitucional, rol 1432-2009, considerando 14. Misma idea se reitera en el considerando 19.

4 Tribunal Constitucional, rol 1432-2009, considerando 14 y 15.

4 Tribunal Constitucional, rol 1432-2009, considerando 23.

%0 Tribunal Constitucional, rol 1443-2009, considerando 8 y siguientes; rol 3309-2017, considerando 3 y
siguientes; NOGUEIRA (2012), p. 175.
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jurisprudencia interamericana ha sostenido que el derecho al recurso exige que toda persona
tenga la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria mediante un recurso sencillo,
ordinario, eficaz y accesible, que permita un examen integral de la decision. La cuestion por
resolver, por lo tanto, consiste en determinar si la limitacion establecida en el inciso segundo
del articulo 387 respeta o no el contenido esencial del derecho al recurso, interrogante que
simplemente no es respondida por el TC.

En segundo lugar, la postura desarrollada por el TC es criticable porque, en la parte en que
invoca el recurso de queja como posible remedio para la parte agraviada a fin de asegurar su
derecho al recurso, ella simplemente es incorrecta, careciendo de un sustento logico y
adecuado.>En su argumentacion, el TC no considera la jurisprudencia de la CIDH, la cual
exige que el recurso disponible sea sencillo, ordinario, eficaz y accesible, caracteristicas que
no retne el recurso de queja,®? particularmente debido a que se trata de un recurso
extraordinario.>® En efecto, la doctrina ha definido el recurso de queja como “un medio de
impugnacion extraordinario que la ley confiere a las partes, para impetrar de un tribunal
superior el ejercicio de sus facultades disciplinarias respecto de los jueces o de los 6rganos
que ejerzan jurisdiccion por las faltas o abusos graves cometidos en el pronunciamiento de
ciertas resoluciones judiciales que no son susceptibles de ser impugnadas por via
jurisdiccional”.>

El caracter extraordinario del recurso de queja se confirma ulteriormente por la circunstancia
de que este recurso no ha sido instituido para corregir simples errores de interpretacion, como
ocurre generalmente con los recursos ordinarios, sino que su objetivo es remediar faltas o
abusos graves cometidos por los jueces en el ejercicio de sus funciones, que caigan dentro
del dmbito de la jurisdiccion disciplinaria del superior jerarquico.® En este sentido, se ha
subrayado que la sentencia que acoge un recurso de queja debe indicar, de manera precisa,
la falta60 abuso grave cometido, asi como las medidas conducentes a remediar tal falta o
abuso.®

Por altimo, no se puede pasar por alto el argumento del TC, en el sentido de que los principios
de inmediacién y oralidad impedirian que el juicio se pueda “hacer de nuevo”. Lo anterior es
incorrecto, por cuanto el analisis que los tribunales realizan en el contexto de un recurso de
nulidad no importa un nuevo juicio sobre el objeto del proceso, sino que constituye una
revision de la suficiencia de una determinada decisién jurisdiccional, a fin de determinar si
ésta cumple 0 no con los estandares establecidos por el ordenamiento juridico. En otras
palabras, el tribunal superior realiza un “juicio sobre el juicio”, y no un “juicio sobre el objeto
procesal”. Por esta razon, no es efectivo que permitir que una persona interponga un recurso
de nulidad implique que el juicio se “haga de nuevo”.

51 VALENZUELA (2013), p. 731.

52 \VALENZUELA (2013), p. 731.

53 OBERG y MANSO (2006), p. 66; MOSQUERA y MATURANA (2010), p. 383.

% OBERG y MANSO (2006), p. 66. En términos mas simples, Casarino define el recurso de queja como el
“medio que franquea la ley a la parte agraviada por una resolucion judicial abusiva para que se la deje sin efecto
o se la enmiende”. CASARINO (2006), p. 169.

%5 MOSQUERA y MATURANA (2010), p. 376.

% CASARINO (2006), p. 170.
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En conclusion, es posible afirmar que la postura desarrollada por el TC en esta segunda etapa
era excesivamente restrictiva sobre el contenido protegido por el derecho al recurso.>’

2.3. Tercera etapa: Las acciones de inaplicabilidad son declaradas admisibles, y el Tribunal
Constitucional las acoge

El afio 2018, el TC cambid nuevamente su postura respecto de la constitucionalidad del inciso
segundo del articulo 387. A partir de este afio, el TC comenz6 a acoger las acciones de
inaplicabilidad presentadas, resolviendo que la norma citada resulta contraria al derecho al
recurso como parte del derecho a un debido proceso, y al derecho a la igualdad ante la ley.*®

Esta tercera etapa se inaugur6 con la sentencia rol 5878-2018, de fecha 13 de agosto de 2018.
En este caso, el imputado fue absuelto de los delitos de abuso sexual reiterado y violacion
impropia, siendo condenado, en cambio, por un delito de violacién propia a la pena de 5 afios
y 1 dia de presidio, y por un delito de abuso sexual a la pena de 3 afios y un 1 de presidio. En
contra de dicha sentencia, el imputado presentd un recurso de nulidad, el cual fue acogido,
disponiendo la realizacidn de un nuevo juicio oral. En el segundo juicio, el tribunal conden6
al imputado a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio por el delito de abuso sexual reiterado, y
a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio por el delito de violacion impropia, siendo absuelto,
en esta oportunidad, del delito de violacién propia. Por aplicacion del inciso segundo del
articulo 387, el imputado no podia presentar un recurso de nulidad en contra de la sentencia
dictada en el segundo juicio, lo cual motivoé la presentacion de la accién de inaplicabilidad.

En dicha impugnacion, el TC comenzé su razonamiento reconociendo que el inciso segundo
del articulo 387 “presenta dificultades de caracter constitucional que alguna doctrina nacional
ha denunciado”.®® En primer lugar, el TC sostiene que la norma impugnada presenta
problemas desde el punto de vista de la igualdad ante la ley. En concreto, el tribunal afirma
que impedir el recurso de nulidad a la persona condenada en un segundo juicio, si en el
primero también fue condenada, constituye una diferencia arbitraria, dado que no existe
ninguna “justificacion razonable que haga plausible esta regla, mas aun en la posibilidad de
que se esté ante una pena injusta. De tal manera que, el articulo 19 N°2 constitucional resulta
infringido por la norma juridica denunciada”.®

A continuacion, el TC aborda el argumento de que el articulo 387 seria también contrario al
nimero 3 del articulo 19 de la Constitucion, norma que incluye el derecho a defensa.®! A este
respecto, el tribunal sefiala que el legislador, al establecer la regla impugnada, restringe
indudablemente el derecho a defensa del acusado, “considerando que a su defensor se le
impide impugnar la sentencia condenatoria en el nuevo juicio, para el caso que el proceso

57 \VALENZUELA (2013), p. 731.

58 Constituye una excepcion en esta tercera etapa la sentencia rol 9677-2020, en que el TC rechazé la accion de
inaplicabilidad presentada, por haberse producido un empate de votos. Ver Tribunal Constitucional, rol 9677-
2020, considerando 2.

% Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 13.

8 Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 14 y 15.

81 Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 16.
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anulado también hubiera existido esa clase de sentencia, con lo cual se produce una evidente
vulneracién al derecho sefialado, en términos que se limitan sustancialmente las posibilidades
de actuacion del letrado defensor, afectandose una eficaz defensa”.%?

El TC también considera que el inciso segundo del articulo 387 infringe el derecho al recurso,
el cual forma parte del derecho a un debido proceso.®® Conforme al TC, el derecho al recurso
constituye un derecho de toda persona condenada en un proceso penal, cuyo defensor puede
estimar que en el proceso se han configurado vicios que podrian acarrear la nulidad del
procedimiento o de la sentencia dictada, o de ambos. Sin embargo, el articulo 387 impide
interponer un recurso de nulidad en contra de la sentencia condenatoria dictada en un segundo
juicio, si aquella dictada en el primer juicio también fue condenatoria. Esta regulacion, la
cual en opinién del TC constituye una “cortapisa de orden procesal”, constituye una
“manifiesta infraccion a la obligacion de establecer un procedimiento racional y justo”.* Por
todo lo anteriormente expuesto, la accion presentada es acogida y el inciso segundo del
articulo 387 es declarado inaplicable por inconstitucionalidad.

El TC volveria a declarar la inconstitucionalidad de la norma citada en la sentencia rol 10389-
2021. En este caso, el imputado fue condenado a la pena de 3 afios y 1 dia de presidio menor
en su grado maximo por un delito frustrado de incendio del articulo 476 del Cddigo Penal.
En contra de dicha sentencia, los querellantes presentaron recursos de nulidad ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, los cuales fueron acogidos, ordenandose la realizacién de un
nuevo juicio oral. En el segundo juicio, el imputado fue condenado a la pena de 5 afios y 1
dia de presidio mayor en su grado minimo como autor de un delito consumado de incendio.
Una vez mas, en virtud del inciso segundo del articulo 387, el imputado no podia interponer
un recurso de nulidad en contra de esta segunda sentencia condenatoria, circunstancia que
motivo que presentara una accion de inaplicabilidad.

La sentencia del TC comienza reiterando que el derecho al recurso constituye un elemento
del debido proceso, garantia contemplada en el nimero 3 del articulo 19 de la
Constitucion.®Acto seguido, el tribunal subraya que el inciso segundo del articulo 387
impide recurrir en contra de la sentencia condenatoria dictada en un segundo juicio, cuando
aquella pronunciada en el primero también hubiere también sido condenatoria. Por
consiguiente, en virtud de esta norma, la sentencia dictada en el segundo juicio no estara
sujeta a revision alguna por parte de algun tribunal superior, escenario incompatible con el
derecho al recurso. En efecto, el TC afirma que no resulta posible “cerrar la posibilidad de
revision de lo resuelto por un tribunal del orden penal, aunque sea la segunda vez que se
realice el juzgamiento de los mismos hechos y sus autores y participes. No constituye un
fundamento razonable impedir un tercer juicio cuando en los dos anteriores se han dictado
sentencias condenatorias, aduciendo que se debe evitar la eternizacion de los procesos. Tal
cimiento contraviene no solamente la Constitucion Politica de la Republica sino los estatutos
sobre derechos humanos”.%

62 Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 17.

8 Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 18.

% Tribunal Constitucional, rol 5878-2018, considerando 19 y 20.
8 Tribunal Constitucional, rol 10389-2021, considerando 9.

% Tribunal Constitucional, rol 10389-2021, considerando 12 y 13.
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En opinion del TC, la constitucionalidad del inciso segundo del articulo 387 debe analizarse
desde una doble perspectiva, considerando el derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a
un debido proceso. Respecto del primero, “no existe ni se divisa un fundamento razonable
que justifique la diferencia que efectla la norma juridica, al posibilitar que si un individuo es
absuelto en el primer juicio y en el nuevo juicio resulta condenado se admita el recurso de
nulidad contra la ultima sentencia (...). En consecuencia, al carecer el precepto legal de
argumentos atendibles constitucionalmente, éste redunda en una norma arbitraria originando
diferencias de esta naturaleza, que se hace intolerable ante la ley suprema”.%’

Con relacion al derecho a un debido proceso, el TC sostiene que “los parametros que lo
conforman no aceptan que la defensa del imputado se vea impedida de impugnar la sentencia
condenatoria especialmente si aquella implica una pena mas agraviante, como ocurre en el
marco del caso concreto. De modo que, el precepto legal impugnado al declarar que no es
susceptible de recurso alguno el fallo que se dicta en el nuevo juicio oral infringe la
obligacion suprema consagrada en el inciso sexto, numeral tercero del articulo 19 del Cédigo
Politico”.%®

Por Gltimo, cabe destacar que la sentencia contiene una afirmacion que, hasta ese entonces,
no habia aparecido en las anteriores sentencias. En concreto, el tribunal sostiene que “el
recurso de nulidad, como instrumento procesal que permite refutar una sentencia, debe
estimarse como un derecho constitucional de las partes, en este caso, del sujeto condenado
por un grave delito que posibilita su acceso al tribunal superior a fin proceda a revisar tal
pronunciamiento judicial de primer grado, cuya ultima razon se encuentra en el principio de
otorgar al que la solicita, una cabal justicia”.®®En virtud de las razones anteriormente
expuestas, la accion presentada es acogida y se declara la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 387.

La dltima sentencia de esta tercera etapa es la rol 12053-2021, de fecha 16 de junio de 2022.
En este caso, el imputado fue condenado a dos penas de 541 dias de presidio menor en su
grado medio como autor de un delito de apremios ilegitimos y otro de lesiones graves, siendo
absuelto de un delito de dafios simples. En contra de dicha sentencia, el imputado presento
un recurso de nulidad, el cual fue acogido, ordenandose la realizacion de un nuevo juicio
oral. En el segundo juicio, el resulto fue exactamente el mismo que en el primer juicio. Dado
que, debido al inciso segundo del articulo 387, el imputado estaba imposibilitado de presentar
un recurso de nulidad en contra de la segunda sentencia condenatoria, éste decidio presentar
una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Nuevamente, el TC comienza su razonamiento afirmando que el derecho al recurso,
consistente en “la facultad que tiene el justiciable de solicitar al tribunal superior la revision
de lo resuelto por el inferior, a fin de evitar cualquier clase de error que la decision
jurisdiccional pudiera adolecer”, forma integrante del derecho fundamental a un debido

67 Tribunal Constitucional, rol 10389-2021, considerando 16.
88 Tribunal Constitucional, rol 10389-2021, considerando 17.
8 Tribunal Constitucional, rol 10389-2021, considerando 19.
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proceso.’® A continuacidn, el TC aborda el problema de las razones que llevaron al legislador
chileno a establecer la norma del inciso segundo del articulo 387. A este respecto, el TC
afirma que “la historia fidedigna del establecimiento del articulo 387, inciso segundo, del
Caodigo Procesal Penal no consigna con claridad las razones que tuvo el legislador para
impedir el recurso de nulidad contra la sentencia del segundo juicio oral en lo penal que sea
condenatoria, existiendo una sentencia anterior de igual naturaleza”.”* No obstante lo
anterior, el TC se encarga de aclarar que “sostener que la norma juridica censurada busca
evitar la perpetuacion de procesos que juzguen la accion delictiva y a sus autores, unay otra
vez, resulta ser un argumento insuficiente desde la perspectiva constitucional ante el derecho
fundamental de toda persona de obtener un doble conforme, mas aun si el régimen de
recursos en este sistema procesal penal no est4d concebido como instrumento de control
jerarquico sino como un derecho de las partes de poder impugnar resoluciones judiciales que
causen agravio”.”? Por consiguiente, el TC concluye que no existen antecedentes que
justifiquen razonablemente la regla contenida en el inciso segundo del articulo 387.73

Finalmente, el TC sostiene que su jurisprudencia constante ha dejado claro que impedir la
impugnacion de la sentencia condenatoria dictada en el nuevo juicio oral, por la via del
recurso de nulidad, constituye una afectacién al derecho a defensa y al derecho a un debido
proceso.”*En definitiva, el TC acoge la accion presentada, declarando la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del inciso segundo del articulo 387.

Como se puede ver, durante esta tercera etapa, inaugurada con la sentencia rol 5878-2018, el
TC ha resuelto acoger las acciones de inaplicabilidad presentadas en contra de la norma
mencionada en el parrafo anterior, considerandola contraria al derecho a la igualdad ante la
ley, al derecho a defensa, y al derecho a un debido proceso, toda vez que éste incorpora, como
uno de sus elementos, el derecho al recurso.

3. Observaciones finales sobre el futuro del inciso segundo del articulo 387 del Codigo
Procesal Penal

Al acoger las acciones de inaplicabilidad en contra del inciso segundo del articulo 387, el TC
ha adoptado la postura de la doctrina mayoritaria. Asi, por ejemplo, Mosquera y Maturana
estiman que la norma en cuestion es claramente inconstitucional, toda vez que, al impedir
toda impugnacion de una sentencia que eventualmente puede haber incurrido en un vicio de
nulidad, se vulnera el derecho a un debido proceso.”™ Lo anterior resulta inaceptable, y la
norma citada vulnera no solo la Constitucién, sino que también la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establecido que
ambos reconocen el derecho al recurso, con entera prescindencia de si sobre la materia hubo

0 Tribunal Constitucional, rol 12053-2021, considerando 9.

"I Tribunal Constitucional, rol 12053-2021, considerando 11.

2 Tribunal Constitucional, rol 12053-2021, considerando 13.

73 Tribunal Constitucional, rol 12053-2021, considerando 14. En el mismo sentido ya se habian pronunciado
Horvitz y Lopez, quienes habian sefialado que no se aprecia ningun fundamento razonable para haber excluido
la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria del segundo juico cuando la primera también lo hubiere
sido. HORVITZ y LOPEZ (2005), pp. 445-446; CERDA (2005), p. 611 (nota 1224).

™ Tribunal Constitucional, rol 12053-2021, considerando 16.

5 MOSQUERA y MATURANA (2010), p. 376.
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antes 0 no otra sentencia condenatoria.”® En similar sentido se pronuncian del Rio”" y
Carocca.’

Una mencion especial merece el razonamiento de Maier. Este autor afirma que el derecho al
recurso ‘“‘significa, basicamente, el “derecho a lograr un nuevo juicio”, cuando mediante el
recurso se comprueba que la condena, por fallas juridicas en el procedimiento, en la
percepcion directa de los elementos de prueba por parte del tribunal que la dict6 o, incluso,
por fallas en la solucion juridica del caso, no puede ser confirmada como intachable y, por
ende, no se sostiene frente al recurso”.” En opinidn de Maier, aquellas normas que limitan
absolutamente la posibilidad de que la persona condenada por una sentencia la impugne
mediante la presentacion de un recurso, limitaciones usualmente fundadas en razones de
economia y de sobrecarga de trabajo de los tribunales, resultan contrarias al derecho al
recurso, garantia reconocida por la Convencion Americana de Derechos Humanos, en tanto
impiden al condenado y a su defensor recurrir en contra de la sentencia condenatoria.®

Desde mi perspectiva, no cabe entonces sino concluir que el nuevo juicio oral que se realiza
como consecuencia de la declaracion de nulidad de un juicio anterior debe estar sometido a
los mismos principios y reglas procesales, lo cual significa que el imputado debiese contar
con las mismas garantias que en el juicio anterior, incluyendo el derecho al recurso. Por
consiguiente, si durante el desarrollo de este segundo juicio se infringieren sustancialmente
los derechos o garantias del imputado, o se aplicara errbneamente el derecho con influencia
sustancial en lo dispositivo del fallo, no se aprecia ninguna justificacion legitima para negar
al afectado su derecho al recurso.®! En opinion de Horvitz y Ldopez, entender lo contrario
“significaria asumir que, en el segundo juicio oral que se realice como consecuencia de la
nulidad del juicio anterior, el Estado podria infringir las garantias constitucionales del
imputado sin que éste dispusiera de medio alguno para su impugnacion, lo cual resulta
inaceptable.®?

¢Cual debiese ser, entonces, el futuro del inciso segundo del articulo 387? En mi opinion, la
norma en cuestion debiese ser modificada cuanto antes para respetar los estandares impuestos
por la Constitucion y la Convencién Americana de Derechos Humanos, que reconocen
siempre, y en todo caso, el derecho a recurrir en contra de una sentencia condenatoria.
Mientras esa modificaciébn no se produzca, el TC debiese continuar declarando la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma en cuestion, pudiendo incluso llegar a
declarar su inconstitucionalidad con efecto general.

Lamentablemente, no pareciera posible prever con seguridad el futuro de la norma
cuestionada. Lo anterior por cuanto, con fecha 15 de marzo de 2023, el TC pronuncié la

® MOSQUERA y MATURANA (2010), p. 377.

" DEL RIO (2012), p. 264.

8 CAROCCA (2005), pp. 281-282.

 MAIER (2004), p. 720.

8 MAIER (2004), p. 727-728. En el mismo sentido, HORVITZ y LOPEZ (2005), p. 446; MARCAZZOLO
(2022), p. 459.

81 HORVITZ y LOPEZ (2005), p. 446.

82 HORVITZ y LOPEZ (2005), p. 446.

8 HORVITZ y LOPEZ (2005), pp. 446-447.
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sentencia rol 13566-2022, oportunidad en que rechazo, por 5 votos contra 3, una accién de
inaplicabilidad presentada en contra del inciso segundo del articulo 387. En este caso, el
imputado habia sido condenado a la pena de 8 afios de presidio por un delito de violacion
impropia del articulo 361 del Codigo Penal. En contra de dicha sentencia, el Ministerio
Publico present6 un recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el cual
fue acogido, ordenandose la realizacion de un nuevo juicio. En el segundo juicio, el imputado
fue condenado a una pena Unica de 8 afios de presidio por los delitos de abuso sexual,
violacion impropia y estupro. A fin de poder presentar un recurso de nulidad en contra de la
segunda sentencia condenatoria, el imputado presentd una accion de inaplicabilidad en contra
del articulo 387.

Como se sefialo, el TC rechazo la accidn interpuesta, argumentando que no habia existido
indefensién alguna en el caso concreto, pues el imputado “tuvo la oportunidad de que, ante
un tribunal diferente, con una integracion de jueces distinta, pudiese probar su supuesta
inocencia (presuncion o estado de inocencia). La ley le permiti6 entonces al requirente ejercer
su derecho a defensa, sin impedir la debida intervencion de su abogado para hacer valer sus
alegaciones”.®* Por consiguiente, una “eventual vulneracion del derecho al recurso aparece
refutada en la practica por la sistematica del control horizontal entre los intervinientes en el
proceso penal, reafirmada ademés por la existencia de recursos extraordinarios de nulidad y
de queja”.% Finalmente, el TC sostuvo que “las necesidades de certeza y seguridad juridica
son inherentes a la resolucion de conflictos por medio del proceso, lo que implica que en
algun momento el mismo debe concluir, hecho en lo que se basa la preclusion de la
impugnabilidad de las sentencias”.8®

Desde mi perspectiva, no es posible compartir los argumentos del voto de mayoria. Con
relacién al argumento de que habria existido un control horizontal entre los intervinientes en
el proceso, reafirmada ademas por la existencia de recursos extraordinarios de nulidad y de
queja, resulta necesario sefialar que éste presenta dos problemas. Primero, el tribunal pasa
por alto de que la Convencién Americana asegura el derecho de recurrir en contra de la
sentencia “ante juez o tribunal superior”, sin perjuicio de que, conforme a la CIDH, alli donde
no exista un 6rgano de mayor jerarquia, la superioridad del érgano se entendera satisfecha
cuando “el conocimiento de la impugnacion corresponderd al pleno de dicho 6rgano, con
exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso”.®” Como se puede apreciar, tal
circunstancia no se cumpli6 en el caso concreto, pues el control horizontal invocado por el
TC consiste meramente en que el juicio se realizo frente a una sala compuesta por tres jueces.
Por consiguiente, el control horizontal que considera el tribunal no satisface el estandar de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Segundo, al invocar nuevamente el recurso
de gueja como una razon para rechazar la accién de inaplicabilidad, el TC vuelve a ignorar
la jurisprudencia de la CIDH, la cual exige que el recurso disponible debe ser sencillo,
ordinario, eficaz y accesible, caracteristicas que evidentemente no retne el recurso
mencionado, tal como se explico precedentemente.

8 Tribunal Constitucional, rol 13566-2022, considerando 12.
8 Tribunal Constitucional, rol 13566-2022, considerando 13.
8 Tribunal Constitucional, rol 13566-2022, considerando 14.
87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barreto Leiva vs. Venezuela (2009), parrafo 90.
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Respecto del argumento de que los principios de certeza y seguridad juridica exigirian que
los conflictos concluyan en algin momento, lo que impondria un limite a la impugnabilidad
de las sentencias judiciales, éste también debe rechazarse, pues simplemente ignora la
existencia del derecho de toda persona a recurrir en contra de la sentencia que la haya
condenado, el cual es reconocido explicitamente por el derecho internacional. Es cierto que
los conflictos juridicos deben terminar en algin momento, pero ello solamente puede ocurrir
si se han respetado los derechos fundamentales de las personas involucradas, uno de los
cuales es el derecho al recurso. Tal como ha sefialado la CIDH, si bien los Estados tienen
libertad para regular sus propios sistemas recursivos, dicha libertad no es absoluta, pues ella
no puede significar el establecimiento de restricciones que infrinjan la esencia del derecho al
recurso.

Desde esta Optica, es el derecho al recurso el que impone un limite a los principios de certeza
y seguridad juridica, y no al revés. Un sistema procesal debe prever un recurso ordinario y
eficaz en favor de toda persona condenada por un delito. En caso contrario, dicho sistema
estara vulnerando los deberes internacionales contraidos por el Estado en cuestion, tal como
ocurre con el articulo 387.

En mi opinion, el legislador debiese modificar cuanto antes el inciso segundo del articulo
387, a fin de respetar los estandares impuestos por la Constitucion y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que reconocen siempre, y en todo caso, el derecho a
recurrir en contra de una sentencia condenatoria. Mientras dicha modificacion no se
produzca, el TC debiese acoger las acciones de inaplicabilidad presentados en contra de la
norma citada, y eventualmente declarar su inconstitucionalidad con efecto general.
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