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RESUMEN EJECUTIVO

En este comentario se analiza la sentencia de la Corte Suprema de 6 de abril de
2005, que reitera la doctrina de nuestro maximo tribunal sobre la fundamentacion
de la sentencia y el deber de los jueces de ponderar toda la prueba rendida en un
juicio oral y pdblico. Con ocasion de ello, el autor se detiene en la proyeccion que
esta garantia tiene en otras instituciones del proceso penal. Este fallo refuerza la
idea que uno de los mayores agravios que puede contener una sentencia penal es
que su fundamentacion no tenga la entidad para destruir o mantener la vigencia
del principio de inocencia. Con esta exigente doctrina se evita que la presuncion
de inocencia se utilice arbitrariamente para absolver al imputado. Conjuntamente
con lo anterior, se formula una comparacion critica entre el cumplimiento de esta
garantia en el proceso penal y el proceso civil, denunciando la manifiesta incon-
gruencia existente en la prdctica forense. Al fin y al cabo el debido proceso es, en
efecto, una garantia fundamental en una sociedad libre.
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I. INTRODUCCION: LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA

El objeto de este comentario es analizar, a la luz de la garantia
constitucional del debido proceso, el fallo de la Corte Suprema de 6
de abril de 2005, que anulé la sentencia pronunciada por el Tribu-
nal Oral en lo Penal de Temuco (de 9 de noviembre de 2004), en el
proceso seguido por el delito de asociacion ilicita terrorista en con-
tra de una serie de personas vinculadas a la “Coordinadora Arauco
Malleco” (CAM).

T Este trabajo se realiza dentro del marco del proyecto Fondecyt N°1040637 “La
nueva justicia penal frente a la Constitucién”.
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Un grupo de personas fue acusada de asociacion ilicita terrorista
para cometer los delitos previstos en los articulos 1y 2° N° 5 de la
ley N° 18.314, esto es, el incendio de bosques, predios agricolas y
forestales, usurpacion de terrenos, dafios y desérdenes puiblicos en
las comunas de Collipulli, Traiguén, Nueva Imperial, Lumaco, Erci-
[la, Angol y Temuco (en la Novena Regién), ademas de Lleu Lleu y
Tirda (en la Octava Region).

No obstante haberse invocado varios motivos de nulidad por parte
del Ministerio Puablico, del Ministerio del Interior y por los quere-
[lantes particulares, la Corte Suprema, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 384 del Cédigo Procesal Penal, se limité a admitir solo
una de las causales, relativa a la falta de los requisitos de la senten-
cia. Segln nuestro maximo tribunal, en el fallo absolutorio el Tribu-
nal Oral habria cometido un error que hacia necesario repetir el
juicio oral.

Al fundamentar la sentencia de nulidad, nuestro maximo tribunal
reiter6 una de las doctrinas mas relevantes que ha producido la
aplicacion de la reforma procesal sobre la motivacién de los fallos,
potenciando con ello el valor de la doctrina jurisprudencial en
nuestro medio, conforme se aprecia en la proyeccién que esta pauta
esta teniendo en las Cortes de Apelaciones?.

Esta decision recayé en un bullado caso, que ocupd la atencién
masiva de los medios de comunicacion. La complejidad del tema
hace que, en nuestra opinién, esta sentencia del afno 2005 sea con-
siderada como un hito relevante, para diagnosticar el funcionamien-
to de la reforma procesal penal® en un tema tan capital como es la
fundamentacion de las sentencias.

Desde el punto de vista social, el juicio contra estos integrantes de
la CAM era muy esperado, especialmente por las personas que ha-

2 A modo de ejemplo, C. de Ap. de Santiago, 23 de agosto de 2005 y 24 de agosto del
mismo afio, ambas publicadas en Revista Procesal Penal, N° 38, pp. 52-56 y 63-65.

3 Sobre la reforma procesal penal, entre otros, OTERO LATHROP, Miguel, El ministerio
publico, LexisNexis, 2002; MEDINA JARA, Rodrigo, MORALES PALACIOS, Luis, Ma-
nual de derecho procesal penal, Valparaiso: Libromar Ltda., 2001; RIEGO, Cristian,
DUCE, Mauricio, Introduccién al nuevo sistema procesal penal, Santiago: UDP,
2002; PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Cddigo Procesal Anotado y Concordado, San-
tiago: Editorial Juridica de Chile, 2001; HORVITZ, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julidn,
Derecho Procesal Penal Chileno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001 y 2004;
CAROCCA PEREZ, Alex, Santiago: LexisNexis, 2002; TAVOLARI OLIVEROS, Institu-
ciones del nuevo proceso penal, Santiago: Editorial Jurldlca de Chile, 2005.
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bian sido victima de la violencia desatada durante los Gltimos anos
en La Araucania.

En virtud de esta sentencia anulatoria se debié iniciar un nuevo
juicio oral, por el mismo tipo penal de asociacién ilicita terrorista.
A diferencia del primer proceso (aqui analizado), el segundo pro-
nunciamiento termind con una sentencia de condena en contra de
varios de los acusados.

Sin perjuicio de otros interesantes asuntos que se podrian analizar
de esta sentencia de la Corte Suprema, circunscribiremos nuestro
comentario a las cuestiones procesales que surgen de la doctrina
contenida en los dos considerandos que pasamos a transcribir:

“Duodécimo: Que, la causal de nulidad de la sentencia impugnada con-
templada en el articulo 374 letra e) se refiere a que “en la sentencia, se
hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras
), d) o e)” del Cédigo Procesal Penal”.

En este caso, la impugnacion apunta a que la contravencién se habria
cometido respecto de la letra c¢) de dicho precepto en relacién con el
articulo 297, pero el Ministerio Piblico y el Ministerio del Interior agregan
ademds, la letra d) del mismo art. 342.

Dice el articulo 342 en sus letras c) y d):
“Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva contendra:

c.- La exposicién clara, légica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfa-
vorables al acusado, y de la valoracién de los medios de prueba que funda-
mentaran dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297.

d.- Las razones legales o doctrinales que sirvieron para calificar juridica-
mente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo.

Por su parte, el articulo 297 dispone:

“Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad,
pero no podran contradecir los principios de la légica, las méximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.

“El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiese desestimado, indicando en tal
caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

“La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefalamiento 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
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fundamentacién deberd permitir la reproduccién del razonamiento utiliza-
do para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Decimotercero: Que, el punto ya ha sido resuelto por este tribunal en
sentencias de 12 mayo y 2 de julio de 2003, y asi, dice esta dltima que se
desprende de la simple enunciacion de las normas transcritas en el consi-
derando anterior ‘que la nueva legislacion procesal penal ha sido espe-
cialmente exigente en orden a imponer a los jueces que conocen vy re-
suelven en definitiva en juicio oral un trabajo de elaboraciéon meticuloso
y cuidadoso en la concepcion de sus sentencias. La preocupacién esen-
cial de toda sentencia penal de fijar los hechos y circunstancias que se
tuvieran por probadas, favorables o desfavorables al acusado, debe ir
precedida de la debida valoracion que impone el articulo 297. Esta nor-
ma, si bien es cierto ha facultado a los tribunales para apreciar la prueba
con libertad en abierta y franca discrepancia con el sistema probatorio
tasado del sistema inquisitivo, lo ha hecho en el entendido que los tribu-
nales no pueden en modo alguno, como primera limitante, contradecir
los principios de la légica, las méximas de experiencia y los conocimien-
tos cientificamente afianzados; y luego exige que para hacer esa valora-
cion el tribunal debe hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso
la desestimada, con sefalamiento de los medios de prueba, dnicos o
plurales, por los cuales se dieren por probados cada uno de los hechos y
circunstancias atinentes a la litis’”.

II. PRESUNCION DE INOCENCIA Y FUNDAMENTACION DE
LA SENTENCIA

Simplificado en su esencia, el proceso penal es un mecanismo de
comprobacién que busca verificar si un hecho tipificado por la ley
como delito ocurrié en la realidad*. El proceso penal es, basica-
mente, un instrumento de reconstruccion de una verdad por infe-
rencia deductiva, que busca sancionar conductas exteriorizadas y
consumadas en un determinado momento. El resultado final de este
mecanismo de indagacién es la sentencia penal, acto juridico al que
se debe llegar necesariamente pasando previamente por un procedi-
miento de verificacion reglado por la ley®.

Los considerandos antes transcritos ponen de relieve que el pronun-
ciamiento de la sentencia penal debe estar investida siempre de una

4 Sobre el tema, ORTELLS RAMOS, Manuel, “Criterios bdsicos para la ordenacién de
un proceso penal”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, N° 201,
LXV, enero- junio, 1997.

> Sobre los sistemas de comprobacién y su evolucién, FOUCAULT, Michel, La verdad
y las formas juridicas, Barcelona: Gedisa, 2% ed. 2003.
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serie de garantias formales y materiales, que se traducen en cuestio-
nes bien concretas:

1°)La sentencia condenatoria deben sustentarse en elementos de
prueba que tengan el mérito de destruir la presuncion de inocen-
cia. La prueba aportada por el acusador debe ser concluyente, ya
que en caso de duda razonable el juzgador esta obligado a ab-
solver al imputado; la sentencia no se puede fundar el prueba
ilegal, ilicita o en medios de conviccion prohibidos por ley®;

2°)La ponderacién de la prueba debe ser cabal; el sentenciador
tiene la obligaciéon de exponer en su fallo las razones que le
[levan a prescindir de los medios de conviccién aportados al
juicio, so pena de nulidad.

3°)La sentencia debe ser fundamentada, guardando una estricta
congruencia entre la acusacién y la parte resolutiva.

4°)En el plano sustantivo, los tipos penales solo pueden estar crea-
dos por una ley (art. 19 N° 3 de la CPE, en relacion a los articu-
los 1y 18 del Cédigo Penal), en virtud del principio nulla poena
et nullum crimen sine lege.

El criterio de esta sentencia de la Corte Suprema resulta loable, ya
que fortalece la observancia de las garantias procesales en el pro-
nunciamiento de la sentencia penal, que es el acto procesal con
mayor connotacion en la esfera de los derechos esenciales de las
personas.

Con esta doctrina jurisprudencial se logra hacer realidad para la
practica forense lo que en teoria constituye una verdadera commu-
nis opinio sobre los fines de la motivacién de la sentencia penal, a
saber:

6 La declaracién de nulidad a que se puede someter la prueba, por ilicita o ilegal,
demuestra que la alteracién de la carga de la prueba que produce el principio de
inocencia, impone a los érganos de persecucién severos |imites de actuacién. El
imputado no solo estd liberado de probar nada, pues goza de una situacién juridica
que debe ser destruida (su inocencia), sino que, ademds, la prueba que se quiere
utilizar para destruir la presuncién de inocencia debe ser licita y producida legal-
mente. Si se infringe este limite, el imputado deberd seguir siendo considerado
como inocente, y por lo tanto debe ser absuelto.

Con todo, el principio general antes esbozado suscita fuertes controversias. El deba-
te clasico que promueve esta temdtica discurre sobre un dilema complejo, a saber:
si frente a una prueba viciada en su produccién priman los derechos del ciudadano
o el interés social en la persecucién y castigo del culpable.

Una exposicién del tema, con referencia a la doctrina nacional y extranjera, MAS-
SONI, Mario, La prueba ilicita en el proceso penal, Santiago: Editorial Metropolita-
na, 2005, ZAPATA GARCIA, Maria Francisca, La Prueba Ilicita, LexisNexis, 2004.
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i) Que ella garantice la naturaleza cognocitiva y no potestativa del
juicio penal, esto es, que sea efectivamente la ley la que esta-
blezca la sancién y no la voluntad del juez; y

ii) Que el contenido de la sentencia permita controlar el apego a la
estricta legalidad del fallo y de la recta ponderacién de la prue-
ba, como base de toda imputacién penal.

Dicho de otra forma, la sentencia condenatoria penal debe pronun-
ciarse dentro de un marco de maxima certeza y seguridad, evitando
que algln inocente sea castigado por un delito que no cometi6.

Entre la fundamentacién del fallo y el principio de inocencia se
constata una relacién indivisible, ya que la sentencia penal tiene el
mérito de poder romper, legitimamente, el principio de inocencia.

La motivacion de las decisiones judiciales, de un modo general, se
apunta como un logro de la Revolucién Francesa, concretamente en
la ley de 16-24 de agosto de 1790. Esta ley obligd a motivar todas
las sentencias civiles, penales, de todos los jueces y tribunales. “El
deseo de proteger la literalidad de la ley de la interpretacion que de
la misma se hiciera por jueces y tribunales animé a que los legisla-
dores franceses impusieran, primero, la obligacién de motivar todas
sus decisiones, y, segundo, intentaran asegurar el edificio de la lega-
lidad creando un Tribunal de Casacion vinculado al legislativo””’.
Esta obligacién de motivar la sentencia seria recogida luego por los
codigos napolednicos, y su omisién seria sancionada con la nulidad
por una ley de 1810.

En su esencia, esta idea de los llustrados, positivada en los textos
antes indicados, descansa sobre la premisa de una absoluta corres-
pondencia entre las premisas legales y los hechos concretos, siendo
la decision del juez solo una aplicacién mecanica de la ley. Toda
esta concepcién vendria acompafnada con otras ideas que reforza-
ran este ideal legalista, a saber: que la ley era la Unica fuente del
derecho, y por lo mismo se prohibia a los jueces interpretar la ley,
ya que en esta actividad el juez se convertia en legislador8.

7 GARRIGA, Carlos, LLORENTE, Marta, “El juez y la Ley: La motivacion de las senten-
cias”, en Anuario Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Madrid, 1997, p. 130.

8 Sobre el origen de esta garantia en nuestro derecho cfr. HANISCH ESPINDOLA,
Hugo, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacién de
las sentencias en Chile durante el siglo XIX”, en Revista de Estudios Historico-
Juridicos, Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1982, pp. 131-173;
MERELLO ARECCO, ltalo, “La ley mariana de fundamentacion de sentencias frente a
la clemencia judicial en materia penal”, en la misma publicacién, 1983, pp. 71-98.
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A la Escuela Clasica del derecho penal se le reconoce el logro de
haber instado, exitosamente, por establecer los limites en el juzga-
miento penal, defendiendo la estricta observancia del principio de
la legalidad.

Es pertinente recordar que el mismo Cesare Beccaria (1738-1794),
explicaria la funcién jurisdiccional como una operacién mecanica,
que debe lograr el silogismo perfecto, donde la premisa mayor es la
ley general, la premisa menor la accién conforme o contra la ley, de
la que se inferira por consecuencia la pena o la absolucion. En su
conclusién a lo que seria considerada como la obra maestra de la
literatura del iluminismo italiano, Dei delitti e delle pene, expone:
“de todo cuanto se ha visto hasta aqui puede extraerse un teorema
general muy dtil, pero poco conforme con el uso, legislador mas
frecuente de las naciones: Para que cada pena no sea una violencia
de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe ser esen-
cialmente publica, rapida, necesaria, la menor de las posibles en las
circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las
leyes”. Toda esta concepcién venia acompanada con otras ideas
que, en general, se orientan a reforzar que en el campo penal la ley
era la Gnica fuente del derecho'®.

El nivel de exigencia que esta sentencia de la Corte Suprema le
impone al juzgador penal, reiterando una doctrina sentada con an-
terioridad sobre el mismo tema (sentencias de 12 de mayo y 2 de
julio de 2003), reflejan una mayor sensibilidad para proceder al
desarrollo jurisprudencial de las prerrogativas procesales que dan
vida a la garantia constitucional del debido proceso'!.

9 BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, B. Aires: Ediciones Orbis, tr.
Francisco Tomas y Valiente, 1984, p.115.

10 Una exposicién sobre la practica de los tribunales antes de la codificacion en
BRAHM G/—\RCf/—\, Enrique, “;Jurisprudencia creativa? (La Corte Suprema de Justicia
1841-1860)", en Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, N° 16, 1990-91.

1 Contrasta fuertemente esta doctrina con la que se contiene en el fallo de la Corte
Suprema, 30 de de octubre de 2002 (“Corpesca S.A. con Servcio de Salud de Anto-
fagasta”). Segin nuestro maximo tribunal, resultaria técnicamente inapropiado fun-
dar un recurso en el fondo en normas de Constitucién Politica de la Republica,
puesto que tales disposiciones se limitan consagrar derechos, garantias o principios
béasicos y fundamentales, cuando ellos tienen la debida proteccién en normas de
rango inferior, esto es, en normas de ley, entendida esta en la forma como la define
el articulo 1° del Cédigo Civil. En la especie, si existe una numerosa normativa
procesal que consagra y hace efectivo el debido proceso, no es factible invocar la
garantia constitucional por la via del recurso de casacién en el fondo. (RDJ, t. XCIX,
sec. 1%, pp. 274-279).
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III. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO BASE DEL
SISTEMA

Otro aspecto a destacar de esta sentencia es el limite que surge en
torno a la aplicacién de la presuncién de inocencia.

Conforme a la doctrina del fallo, los jueces no son soberanos para
dictar una sentencia absolutoria partiendo de la aplicaciéon automa-
tica de la presuncion de inocencia; por el contrario, su deber es
fundamentar ponderando exhaustivamente la prueba aportada al
proceso, y una vez agotada esa actividad légica, concluir si se man-
tiene o no para el imputado la presuncién de inocencia.

Como se sabe, la llamada “presuncién de inocencia” no tiene una
denominacién comin en la doctrina procesal. Indistintamente se
alude a “presuncion de inocencia”, “principio de inocencia”, o para
otros, del “principio del favor rei”. A esa falta de unidad terminol6-
gica debemos agregar la multiplicidad de alcances que le otorgan
los autores. Para algunos la presuncion de inocencia es un principio
politico del proceso penal. Para otros conforma un principio proba-
torio, en virtud del cual se produce una alteracion del onus proban-
di. También se le asigna el rol de garantia para un tratamiento al
inculpado en el proceso penal, restringiendo su campo al de regla
de interpretacién procesal, tal como se desprende de los articulos 4
y 5 del Cédigo procesal Penal.

Es indudable que el proceso penal en un sistema democratico debe
tener como pilar fundamental la inocencia del imputado, ya que de
no ser asi la garantia de la libertad personal del ciudadano frente a
toda intervencioén arbitraria del Estado seria ilusoria.

Desde el punto de vista de la alteracién de la carga de la prueba, el
contenido, la presuncién de inocencia significa que el imputado no
tiene el deber de probar nada, pues goza de una situacién juridica
que no requiere ser construida, sino que debe ser destruida; si no se
le prueba su culpabilidad seguira siendo inocente, y por lo tanto
debera ser absuelto. Por lo mismo, la destrucciéon de la presuncién de
inocencia debe quedar expuesta en la fundamentacién del fallo, tal
como perentoriamente lo exige esta doctrina de la Corte Suprema.

Sin embargo, todo el contenido sustancial asignado por la doctrina y la
legislacion al principio de inocencia, en ninglin caso puede implicar
que este valioso principio se convierta en un instrumento para la arbi-
trariedad judicial, con el objeto de favorecer indebidamente la situa-
cién del imputado. Por el contrario, esta doctrina de la Corte Suprema
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clarifica que uno de los mayores agravios de una sentencia penal es
que su fundamentacién no tenga la entidad para destruir o mantener la
vigencia del principio de inocencia. Si se infringe este limite, en la
practica no se esta respetando el principio de igualdad que informa al
proceso penal acusatorio, ya que por un defecto formal se priva a las
partes de poder controlar que la decisién del conflicto se ajuste riguro-
samente a la realidad probada en la causa, convirtiendo a la decision
final en el fruto amargo del capricho del sentenciador.

Dicho de otra forma: Si el juzgador no logra justificar su decisién de
condena o de absolucién en la motivacién, estaremos frente a una
declaracion formal de culpabilidad o de absolucién, que debera ser
revocada o anulada para garantizar los derechos fundamentales del
imputado o de la parte acusadora.

En el plano de las declaraciones generales, una regla elemental e
indiscutida es que la duda siempre favorece al imputado; dicho de
otra forma: en caso de incertidumbre probatoria, esta favorece siem-
pre al imputado, en virtud del principio in dubio pro reo'?.

Sin embargo, la situacién anterior solo podra ser aplicada en beneficio
del imputado cuando el fallo contenga una adecuada fundamentacién
y exhaustiva ponderaciéon de la prueba; sostener lo contrario daria
margen para que se pudiera generar artificialmente situaciones de duda
probatoria, con el Unico propésito de invocar la aplicacién de los
principios que resuelven la duda a favor de una determinada parte'3.

12 Entre tantos, CAFFERATA NORES, José. La prueba en el Proceso Penal, B. Aires:
Depalma, 1986, p. 11.

13 En el proceso civil, el mas que centenario Cédigo de Procedimiento Civil establece en el
articulo 428 del que “entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de ley que
resuelva el conflicto, los tribunales preferiran la que crean mds conforme a la verdad”. En
materia de salud publica la duda o incertidumbre cuenta con el “principio de no malefi-
ciencia”. En virtud de esta regla, un organismo de salud publica y todo profesional de la
salud esta obligado a abstenerse de realizar un procedimiento que puede involucrar un
perjuicio para alguien; en este campo basta que se constate la peligrosidad de un produc-
to, para suspender la aplicacion de sus efectos. En el campo de la farmacologia no es
licito esgrimir las dudas sobre los efectos de un producto para admitir su entrega, distribu-
cién o venta, especialmente cuando las consecuencias del farmaco pueden ser letales o
nocivas para la salud publica. Lo anterior explica el alto nivel de exigencia que se
contiene en el art. 24 del Decreto 1.876 de 1995. En dicho precepto se establece: “Para
dar a conocer un producto farmacéutico, alimento de uso médico, cuando corresponda o
cosmético, no se podrdn emplear términos, expresiones, graficos u otros que contrarien la
verdad cientifica e induzcan a equivocacién o engafo, como tampoco expresiones no
comprobadas respecto a las propiedades o efectos del producto”. // “En el caso de pro-
ductos farmacéuticos, de alimento de uso médico, cuando corresponda y cosméticos
especiales en los folletos de informacién al profesional, si los hubiere se incluirdn los
efectos colaterales, los peligros y limitaciones de su empleo deberan consignarse en forma
precisa y completa, indicdndose las precauciones para prevenirlos y la forma de tratar los
accidentes que provoquen su uso o aplicacién indebidas”.
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En la interpretacion de la duda probatoria no debe olvidarse que en
materia de derechos humanos rige el denominado “principio pro-
homine”. Esta maxima ha sido utilizada de manera reiterada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (por ejemplo Opinién
Consultiva 5/1985), la que ademds ha sostenido clara y firmemente
la necesidad de que los preceptos sobre derechos humanos plasma-
dos en los tratados internacionales sobre la materia, sean entendi-
dos e interpretados en funcién de la proteccion de los derechos
esenciales que emanan de la dignidad humana (por ejemplo Opi-
nién Consultiva 2/82).

En suma, esta sentencia clarifica adecuamente que un tema es el
contenido del principio de inocencia, y otra, muy distinta, es la
fundamentacion del fallo.

IV. LOGROS DE ESTA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El deber de fundamentar adecuadamente la sentencia, exponiendo
también las razones que los sentenciadores tienen para no conside-
rar la prueba de la acusacién, implica una profundizacién en el
contenido del principio de igualdad procesal.

Para entender este logro conviene recordar que el antiguo proceso
penal chileno, como fiel exponente del modelo inquisitivo, fue in-
capaz de garantizar a las partes la igualdad de derechos.

Desde la Escuela de Bolonia en adelante, se entiende que existe un
proceso o juicio cada vez que estemos en presencia de tres elemen-
tos. El juicio, decia Bulgaro (1100-1166): est actus trium persona-
rum. O sea hay dos partes que frente a un tercero imparcial compa-
recen en condiciones de igualdad y en actitud de contradiccion.

En el Cédigo de Procedimiento Penal, al asumir el juez frente al
imputado las funciones de investigar y juzgar, se generaba una si-
tuacion de manifiesta desigualdad, al punto de no existir alli un
auténtico proceso.

En cambio, en el sistema acusatorio, al constatarse la presencia de
un juez y de dos partes: el imputado y el Ministerio Pdblico, efecti-
vamente se estd en presencia de un auténtico proceso'4, que permi-

14 MONTERO AROCA, Juan, “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, en
Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona: J.M. Bosch, 1996, pp. 581-600.
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te que los sentenciadores cumplan con la funcién distintiva de un
juez: ser un tercero imparcial en la aplicacion del derecho.

Sin embargo, para que exista efectivamente el principio de igualdad
no basta con garantizar una serie de cuestiones organicas (el derecho
al juez natural, imparcial e independiente; y una estricta separacion
de las funciones de investigar y juzgar), sino que resulta imprescindi-
ble que ello venga acompanado de medidas que funcionalmente per-
mitan el debido proceso, tales como, el derecho a la presuncién de
inocencia, el derecho a la defensa técnica, la publicidad y debida
contradiccion entre las partes, la congruencia entre la acusacién vy la
sentencia, y por cierto, que el sistema de ponderacion de la prueba
no se utilice beneficiando arbitrariamente una de las partes.

Conforme al contenido de esta sentencia, la superacion del sistema
de prueba legal no significa en el campo penal —ni en ningln otro—-
que los sentenciadores cuenten con una facultad de apreciacién
discrecional ilimitada. Por el contrario, el art. 297 del Cédigo Pro-
cesal Penal establece que la actividad de estos sentenciadores esta
sujeta a las reglas de la logica, a las maximas de experiencia y a los
conocimientos cientificamente afianzados'>.

Para que se pueda controlar, de manera efectiva, el recto ejercicio de la
facultad de libre apreciacion el Gnico medio que tienen las partes es que
los jueces procedan a una fundamentar correctamente la sentencia.

Con esta doctrina, reiterada por la Corte Suprema en este caso del
2005, deberia quedar claro que la mayor amplitud en la apreciacién
de la prueba que ha introducido el Cédigo Procesal Penal no libera
nunca al juez de exponer las razones para dar por acreditados o no
acreditados los hechos, ya que de no hacerlo dejaria a la sentencia sin
la debida fundamentacion, y por ende, en situacién de ser anulada’®.

5 Una explicacién sobre este tema, TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos,
Madrid: Editorial Trota, 2002, pp. 420-435. VV. AA (Coloma, Medina Méndez,
Ndfez, Tarufo, Diaz, Dannecker), La prueba en el nuevo proceso penal oral, Santia-
go: LexisNexis, 2003.

En todo caso, este limite no es privativo de proceso penal. En materia laboral la
propia Corte Suprema habia tenido oportunidad de senalarlo en la siguiente declara-
cion: “5°. Que los elementos probatorios deben apreciarse de acuerdo a las reglas
de la sana critica, labor que importa consignar los fundamentos de la valoracion
individual y comparativa de los medios de prueba acompafiados a la causa, dejando
establecidas las razones que llevaron a los sentenciadores a sentar los hechos que
sirven de base al litigio, es decir, deben exponer con toda claridad los fundamentos
que en su conviccion los Ilevan a asignarle valor a una prueba en desmedro de las
otras”. “6°. Que en las condiciones antes expuestas es evidente que la conclusion a
que arriba la sentencia, se produjo porque los jueces no ponderaron ni valoraron la
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Por otra parte, conviene recordar que el antiguo proceso penal chi-
leno, como fiel exponente del modelo inquisitivo, fue incapaz de
garantizar —con el celo que revela el fallo en comento— un nexo tan
directo entre fundamentacion penal y ponderacién de la prueba.

El modelo inquisitivo, en relacién a la produccién de la prueba
permitia el ejercicio de un amplio poder de discrecién por parte del
juez, al punto que no formaban parte de su acervo de garantias
mecanismos o instrumentos que apuntaran directamente a declarar
la ilicitud o ilegalidad de la prueba. La causal de casacion en el
fondo, relativa a las infracciones de las leyes reguladoras de la
prueba, se agot6 en un analisis formalista, sin admitir como hipéte-
sis que pudiera darse la produccién de una prueba ilicita o ilegal
(en sentido lato).

Es manifiesto que la jurisprudencia del sistema inquisitivo estaba
muy lejos de controlar que la produccién de la prueba fuera consi-
derada como una garantia fundamental, salvo situaciones de excep-
cién. En la practica, el estdndar minimo no pasaba de observar
algunas formalidades bdsicas para canonizar a todo el material de
cargo reunido en un expediente criminal.

Desde otro punto de vista, la acumulacién de las funciones de
investigar y juzgar en manos de una sola persona hacia improbable
que el mismo juez instructor admitiera que en su actividad investi-
gadora pudiera realizar una conducta que viciara, en su esencia, la
prueba. El poder de produccién probatoria del instructor frente al
inculpado era practicamente incontrarrestable. La premisa politica
que inspiraba al sistema inquisitivo, pregonando que todo delito
debia recibir sancién, nunca quiso hacer suya —con la fuerza que
era necesaria— la maxima acunada por la jurisprudencia alemana y
que inspira al nuevo proceso penal, a saber: que la verdad a cual-
quier precio no es un presupuesto del proceso penal.

En cambio, con el modelo acusatorio que se viene imponiendo
es manifiesto que toda la actividad de produccién y ponderacién
de la prueba tiene relevancia. En el caso de los jueces, como lo
ha sefalado la Corte Suprema, tienen la obligacién de analizar
en la sentencia todo el material de conviccién aportado al proce-
so, dando cuenta de esta actividad en la fundamentacién de la

integridad de la prueba y de esta forma el fallo carece a la vez, por omision, de las
consideraciones de hecho y de derecho que le sirven de fundamento”(CS. 6 de
noviembre de 2002, RDJ, t. XCIX, sec. 3%, p. 229).
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sentencia. Para los abogados, es visible que una de las activida-
des profesionales mas relevantes del nuevo modelo es su deber
de controlar la produccién de la prueba, debiendo reflejarse esta
actuacion en el fallo.

Por lo anterior, es imperioso reconocer que el derecho de defensa
no estaria asegurado para los intervinientes, si los jueces no respeta-
ran el limite basico que proviene del deber de ponderar toda la
prueba aportada al juicio.

V. EL RETORNO AL “JUICIO” COMO LA MAS AUTENTICA
GARANTIA PROCESAL

Otro aspecto que nos interesa destacar de esta sentencia es la po-
tenciacion “del juicio” como garantia procesal.

Para que se entienda este punto conviene centrar el contexto técni-
co en el que se ejerce la facultad anulatoria de la Corte Suprema o
de las Cortes de Apelaciones, al conocer del recurso de nulidad del
Cdédigo Procesal Penal.

Una de las consecuencias de la introduccion de la oralidad, como
forma procesal predominante en el proceso penal, ha implicado una
atenuacion radical del principio de la doble instancia, y con ello, la
reduccion considerable de la potestad de la Corte Suprema y Cortes
de Apelaciones para que puedan dar “la Gltima palabra” en los
temas penales.

Segln el Mensaje del Codigo Procesal Penal, esta opcién técnica
se justifica por lo siguiente: “La vigencia de un sistema oral re-
quiere que el fundamento factico de la sentencia provenga de la
apreciacion directa de las pruebas que los jueces obtienen en el
juicio. En consecuencia, su revision por parte de jueces que no
han asistido al juicio y que toman conocimiento de él por medio
de actas, lo priva de su centralidad confiriéndosela, en cambio, a
la tramitacion del recurso de apelacion”. // “Precisamente, con
el fin de mantener el principio de la centralidad del juicio oral, se
propone que este sea conocido por un tribunal colegiado de tres
miembros. Con ello se obtiene que como regla general la senten-
cia sea objeto de una decisién colectiva, minimizandose la posi-
bilidad de errores”.

Todo lo anterior explica la fisonomia que tiene el recurso de nuli-
dad regulado en el Cédigo Procesal penal, que es el principal
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mecanismo para la impugnacién del juicio oral o de la sentencia
que alli se pronuncie (art. 372 CPP)"7.

En lo concreto, si el tribunal oral en lo penal se forma conviccién
sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral (art. 340
CPP), es natural que el é6rgano judicial que conoce del recurso de
nulidad no pueda juzgar sobre los hechos, ya que ellos no los ha
percibido directamente, debiendo limitar su actuacién exclusiva-
mente a resolver sobre la base de los hechos de la forma como le
vienen dados por la sentencia.

A partir de la anterior premisa técnica se entiende la revelancia que
tiene fundamentar exhaustivamente la sentencia, como un pilar
esencial del debido proceso penal'®. En efecto, solo si la sentencia
del tribunal oral en lo penal se ha dictado respetando las garantias
formales, en especial su fundamentacién, se podra entrar a exami-
nar los otros motivos de nulidad del fallo, fundados en los errores
de fondo de la decision.

En todo caso, el retorno al juicio opera en condiciones de igualdad
para ambas partes, permitiendo obtener una respuesta distinta a la
del primer proceso, que por la declaraciéon de nulidad desaparece
de la vida juridica.

A este respecto conviene hacer referencia que la falta de fundamen-
tacion de la sentencia (por omisién de antecedentes probatorios), ha
permitido anular con anterioridad dos relevantes juicios orales, que
son citados como precedentes en este fallo que se analiza.

Un primer caso surgié en relacién al homicidio de una religiosa
en La Serena. El Tribunal Oral en lo Penal de La Serena condené a
20 anos de presidio perpetuo simple a don Carlos Vivanco y a 10
anos de reclusion, sin derecho a beneficio, a don Armando Tapia
por el asesinato de la religiosa peruana, dona Lita Castillo' y los
homicidios frustrados de otras diez religiosas, pertenecientes a la
Congregacién de las Hermanas Dominicas. En sentencia de 12 de
mayo de 2003, citada como procedente en el fallo que se analiza,
la Corte Suprema anulé el primer juicio oral, ordenando su repeti-

17" Sobre este medio de impugnacidn, entre otros, ROJAS, Mario, “El recurso de nulidad
en el CPP”, en Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 6 julio 2002.

18 Entre otros, OBERG, Héctor, “El proceso penal oral y el debido proceso”, en Actuali-
dad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 3 enero 2001.

19 Rol 62-2002, Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de La Serena. Gaceta Juridica N°
273, 2003.
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cion. Al conocer de este caso por segunda vez, la Tercera Sala
Penal del tribunal Oral de La Serena declar6 nuevamente culpa-
bles del delito de homicidio simple a don Carlos Vivanco Fuentes
y don Armando Tapia Alvarez. Sin embargo, el primero de ellos
fue declarado inimputable, mejorando ostensiblemente su situa-
cion procesal en relacién al primer juicio, al haberse ponderado
en la repeticién del proceso peritajes que no fueron considerados
en el primer juicio oral.

En el caso del 2 de julio de 2003, también referido en la sentencia
de 6 de abril de 2005, la Sala Penal de la Corte Suprema acogi6 el
recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia del Tribu-
nal Oral de Algol, que en decisiéon de 14 de abril de 2003 habia
absuelto a don Pascual Pichén, don Aniceto Norin y a dofia Patricia
Troncoso. El recurso de nulidad fue presentado por el querellante
Juan Agustin Figueroa, el Fiscal Adjunto del Ministerio Pdblico de
Traiguén, Raul Bustos, y el abogado Jorge Fuentealba en representa-
cion de la Intendencia Regional de La Araucania y la Gobernacién
de Malleco. Este caso fue el primer juicio oral del nuevo sistema
procesal penal aplicando la ley antiterrorista. El juicio oral anulado
duré doce dias, y terminé con la absolucién de acusados. Segtn la
sentencia original, la Fiscalia no habria logrado acreditar la partici-
pacién de los acusados.

VI. FUNDAMENTACION Y COSA JUZGADA PENAL

En relacién a la inobservancia de la garantia de fundamentar la
sentencia, es obligatorio reflexionar sobre las consecuencias que su
omisién produce en relacién con la cosa juzgada penal.

En lo concreto, cuando los jueces no cumplen con sus obligaciones,
cometiendo errores formales como el que se relata en el fallo que
comentamos, su actuacién pone en juego uno de los pilares que
inspiran al Cédigo Procesal Penal, en orden a limitar la persecucion
penal. Recordemos que la Corte Suprema, al anular la sentencia de 9
de noviembre de 2004, ordend la realizacién de un nuevo juicio oral
el que concluy6 por condenar a los antes habian sido absueltos.

Para sopesar debidamente lo anterior, resefiemos el contenido de la
cosa juzgada penal en nuestro sistema de enjuiciamiento criminal.

Un principio elemental de todo ordenamiento ordenamiento juridico,
que se precie de respetar la dignidad de las personas, es el del non bis
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in idem (no dos veces en lo mismo). Se trata de una regla legada por el
derecho romano, y que se utiliza habitualmente para aludir a la consu-
micién o agotamiento del derecho de accién, tanto civil, penal como
administrativa. Segiin Mommsen, su origen estaria en la lex Acilia repe-
tundarum, del 123-122 a. C. En la Edad Media su formulacion se
encuentra en la Glossa Ordinaria ad Decretum Gratianni?®.

En el derecho moderno, la utilizacién de este principio se da en
distintos campos, con el objeto de evitar o impedir volver a repetir
un juicio o actuacion sobre algo que ya fue conocido con anteriori-
dad. Con la aplicacién de esta principio lo que se pretende es dar
seguridad juridica a las personas.

La inspiracion garantista del nuevo modelo de enjuiciamiento queda-
ria frustrada en su intento de limitar el ius puniendi, si el inculpado
no contara con el reconocimiento del principio del non bis in idem.

Lo normal es que el efecto de cosa juzgada provenga del pronuncia-
miento de ciertas resoluciones judiciales, que impiden la repeticion
de un proceso, y por ende, de una nueva condena penal por los
mismos hechos que ya fueron juzgados con anterioridad. La base
legal de esta manifestacion del principio se encuentra en el art. 1
inc. 2° CPP, en relaciéon a los articulos 250 letra f) CPP (sobresei-
miento definitivo, y 374 del CPP (la cosa juzgada como causal de
nulidad absoluta). Asimismo, para nuestro Cédigo Penal, una causal
de extincién de la responsabilidad penal, en el articulo 93 N° 2, el
cumplimiento de la condena, causal que implicitamente incluye a
la institucion de la cosa juzgada.

Para determinar la existencia de la norma de clausura anterior no se
atiende a una triple identidad, como ocurre con la cosa juzgada en el
proceso civil. En el proceso penal no hay triple identidad, ya que la
determinacion de la res judicata se satisface exclusivamente en fijar si
es el mismo hecho el que quiere ser juzgado nuevamente, sin importar
si la accion penal la ejercié con anterioridad el MP o el querellante?!.

20 MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzig 199, pp. 708-709, citado por DOMINGO,
Rafael, Reglas Juridicas y Aforismos, Pamplona, Aranzadi, 2000, N° 427, p. 92. Otros
alcances juridicos de esta regla, cfr. CANO CAMPOS, Tomds, “Non bis in idem,
prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derechos administrativo
sancionador”, en Revista de Administracion Pdblica, Madrid, 2001, pp. 191-249.

21 En el campo penal la determinacion de la cosa juzgada presenta algunas diferencias
con el proceso civil, que son explicables por el distinto contenido que tiene el
derecho de accién en el campo procesal y civil. Sin perjuicio de otras diferencias, la
mas evidente es que la cosa juzgada civil se determina utilizando la triple identidad,
a la luz de las exigencias del articulo 177 del CPC. La triple identidad es una
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Conjuntamente con lo anterior, el principio de non bis in idem tiene
otras proyecciones en el nuevo proceso penal, que permiten clausu-
rar la persecucion penal sin que técnicamente se hubiera dado el
juzgamiento de una accién penal. Dentro de los casos mas claros
de esta opcion técnica en el CPP esta la regulacion de los efectos de
la nulidad. En este punto es elocuente lo que dispone el inc. 3° del
articulo 165, cuando senala: “...la declaracién de la nulidad no
podra retrotraer el procedimiento a etapas anteriores, a pretexto de
repeticion del acto, rectificacion del error o cumplimiento del acto
omitido, salvo en los casos en que ello correspondiere de acuerdo
con las normas del recurso de nulidad”.

En lo concreto, si durante la audiencia de preparacion del juicio
oral se declara la nulidad de actuaciones judiciales realizadas du-
rante la etapa de investigacion, el tribunal no podra ordenar la
reapertura de esta. Asimismo, las nulidades declaradas durante el
desarrollo de la audiencia del juicio oral no retrotraerdn el procedi-
miento a la etapa de investigacién o a la audiencia de preparacion
del juicio oral. En este caso, es notorio que la desviacién en las
formas favorece al imputado, impidiendo repetir el acto o retrotraer
el tema en su perjuicio.

En esta proyeccién del non bis idem no hay una resolucién judicial.
Cuando el articulo 165 prohibe la repeticion de actuaciones decla-
radas nulas, en el fondo, lo que hace es proscribir la arbitrariedad.
El Estado no puede aprovecharse de su propia torpeza. Si el 6rgano
de persecucién penal infringe la legalidad, este debe soportar las
consecuencias de su actuacion.

El mismo principio de favorecer la clausura informa otras soluciones
adoptadas por el Codigo Procesal Penal: a) El inc. 2° del articulo
334 del CPP, que prohibe incorporar como medio de prueba o dar
lectura a actas o documentos que dieren cuenta de actuaciones o
diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencién se hubieren vul-

categoria susceptible de ser utilizada solo en el dmbito del proceso civil, ya que en
el proceso penal no se da esta triple identidad. Efectivamente, como lo destaca la
sentencia de la Corte Suprema de 30 de mayo de 1995, los dos elementos relevantes
que constituyen la médula de la decisién que el juez penal debe efectuar en la
sentencia son el hecho que constituye el delito y la persona a que se atribuye su
ejecucion o se le imputa participacion en él. (CS. 30 de mayo de 1995, RDJ, t. 92,
sec. 4* p. 70 ss). Esta sentencia contiene una completa sintesis del concepto de cosa
juzgada en el dmbito del proceso penal y sus diferencias con el proceso civil. En
doctrina sobre el tema, CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La Cosa Juzgada Penal,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975.
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nerado garantias fundamentales; b) El art. 240, en relacién a la
suspensiéon del procedimiento que no hubiere sido revocada deter-
mina un sobreseimiento definitivo, que extingue la accién penal, sin
que nunca se haya dictado un pronunciamiento sobre el fondo del
delito materia de esta salida alternativa; c) La falta de correccion de
la acusacién por el MP como causal de sobreseimiento definitivo
(art. 270 CPP).

La Unica nota disonante en esta proyeccién del non bis idem que
venimos resefiando proviene del denominado acto de no perseverar
del MP. Esta situacién, conforme al art. 248 letra ¢) del CPP se da
cuando practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y sus autores, cémplices o encubridores, el fiscal
cierra la investigacion comunicando que no perseverara en el pro-
cedimiento, por no haber reunido durante la investigacién los ante-
cedentes suficientes para fundar una acusacién. Esta hipétesis rom-
pe con la regla anterior de un modo radical??. En el caso que el
Ministerio Pidblico comunique esta decision, al cierre de la investi-
gacioén, no hay resolucién judicial alguna que ponga fin a la perse-
cucion penal, ya que se trata de un acto emanado de un érgano que
conforme a su propia ley organica no ejerce funciones jurisdiccio-
nales (art. 1° LOCMP).

Para advertir la gravedad que revisten los errores formales en el
pronunciamiento de la sentencia en el sistema acusatorio, conviene
recordar que establecia el modelo inquisitivo sobre el non bis idem.

Como se sabe, el proceso penal chileno, fraguado a fines del siglo
XIX, fue un fiel exponente del modelo inquisitivo. Segin lo recono-
ce el propio Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, desde su
origen, este cuerpo legal quedé privado de las reglas que la doctrina
procesal de ese momento proclamaba como un proceso penal mo-
derno. Al momento de producirse la codificacion procesal penal los
modelos mds influyentes provenian de Francia, especificamente, del
Cédigo de Instruccion criminal, de 1808; el peso de este modelo en

22 En una ldgica que escapa claramente a la inspiraciéon de tratar de clausurar el
proceso, la actual regulacién de la facultad de no perseverar debilita el principio de
inocencia, que es la base del modelo acusatorio. Para la situacién de todo imputa-
do, resulta desproporcionado que se permita reanudar la investigacion penal, por los
mismos hechos que ya fueron materia de una formalizacién. Si el Ministerio Pabli-
co, no pudo formular su acusacién en el periodo previsto para la investigacién, el
principio de la inocencia deberia llevar a impedir una nueva persecucion penal.
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los paises continentales estaba asegurada por el culto o la idolatria
que, en aquel minuto, se sentia por todo los productos surgidos de
la codificacion gala. El otro modelo seria el acusatorio, proveniente
del commmon law?3.

Para el tema que nos ocupa, la aceptacion del modelo inquisitivo
tendria una repercusion directa en el comportamiento del non bis in
idem, especialmente, en lo que respecta a la posibilidad de clausura
o cierre de la persecucién penal.

El antiguo proceso permitiria el ejercicio del ius puniendi con una
intensidad tal que las posibilidades de cerrar la persecucién que-
daban reducidas practicamente a la aplicacién de las causales de
extincion de la accion penal o de sobreseimiento definitivo. Esta
situacion es explicable dentro de la l6gica u objetivo de ese proce-
so penal, que era aplicar una pena al que quebrantare el orden
juridico.

Desde el punto de vista humano, la lejania del cierre o clausura de
la persecucién criminal, venia en muchos casos precedido de un
auténtico drama para el imputado, ya que debia soportar en algunos
casos un auténtico encarnizamiento en su contra. El juez del proce-
so penal inquisitivo, dependiendo del delito investigado, podia
mantener vigente la investigacién durante varios lustros, al extremo
que el sumario se podia reabrir ilimitadamente, como se comprueba
hoy dia con una simple lectura de la prensa. Todo inculpado sabia
cuando se comenzaba la etapa de sumario, pero nunca cudndo
terminaria, salvo los casos de excepcién donde la duracién de la
investigacion la fijaba la ley.

En nuestro proceso inquisitivo la ausencia de un plazo para concluir
la investigacién fue visto como algo natural, al convertirse el sobre-
seimiento temporal, por la causales del articulo 409 N°s 1 y 2 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en una fragil norma de cierre de la
persecucién criminal.

A la luz del contraste que proviene de comparar los modelos antes
descritos, queremos insistir en la gravedad que reviste para el prin-
cipio del non bis in idem que por errores formales se permita repetir
el juicio oral?4. Es cierto que el retorno al juicio debe mirarse como

23 Una explicacién de la evolucion de los sistemas procesales, AMODIO, Ennio, Proc-
ceso penale diritto europeo e common law, Milan: Giuffre, 2003.

24 Una explicacion del tema, MILITELLO, Sergio, “La reformatio in peius versus el
reenvio al juicio”, en Revista Procesal Penal, N° 38, 2005, pp. 29-37.
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una garantia, pero no es menos cierto que la cosa juzgada es una
institucion de mayor entidad, sobre todo en el nuevo sistema crimi-
nal, ha optado en su articulo 1° por sentar como primer principio
del sistema criminal el del juicio previo y Gnica persecucion.

VII. UNA NECESARIA Y OBLIGATORIA COMPARACION

La doctrina contenida en esta sentencia obliga a hacer una compa-
racion critica entre la realidad del proceso penal y el proceso civil
para un mismo tema.

Aunque la fundamentacién de la sentencia es una garantia comin a
todo procedimiento, el nivel de exigibilidad que se percibe en la
practica lamentablemente no es la misma.

A diferencia del exigente criterio que la sentencia impone para el ambito
penal, en el ambito del proceso civil (en sentido amplio) la fundamenta-
cion de los fallos se ha quedado en un plano puramente formal.

Por distintas razones, para la gran mayoria de nuestros jueces, el
deber de fundamentar las sentencias civiles se observa si la senten-
cia contiene los requisitos de forma que indica el articulo 170 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, y que complementa el Auto Acorda-
do de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, de 30 de
septiembre de 1920.

El defecto de falta de motivacion se presentaria solo cuando “no se
desarrollan los razonamientos que determinan el fallo y carece de
las normas de ley, derecho o equidad que tienden a obtener la
legalidad del mismo”2>.

Con anterioridad nuestro Maximo Tribunal habia reiterado que la
causal de casacion en la forma del art. 768 N° 5, en relacién al
nimero 4 del art. 170, ambos del CPC, solo concurre cuando esta
no contiene las consideraciones de hecho o de derecho que le
sirvan de fundamento a la decision, esto es, cuando no se desarro-
[lan los razonamientos facticos y juridicos que fundamentan el fallo
y tienden a obtener la legalidad del mismo?°.

25 CS. 4 de enero de 1999, RDJ,, T. XVCVI, sec. 12 p. 1-4.

26 Entre otras, CS. 4 de junio de 1996, RDJ t. XClI, sec. 1%, N° 2, p. 77, Rodriguez
Guaita, German con Alamos A., Antonio; CS. 19 de marzo de 1997, RDJ t. XClV,
sec. 1%, N° 1, p. 25, Mufioz Salas Sergio, con Los Esteros Ltda.; CS. 29 de enero de
1998, RDJ t. XCV, sec. 1%, N° 1, p. 9, Guarello FH, Jorge con Caceres, Federico y
otro; CS. 29 de septiembre de 1999, RDJ t. XCV, sec. 12, N° 3, p. 158, De Widts
Urrutia, Solange con P. Universidad Catélica de Chile.
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A

la hora de tratar de explicar el contraste existente entre el

proceso civil y el nuevo penal para una misma materia, las razo-
nes son varias:

1°)A diferencia de la cuantiosa inversién que ha significado imple-

mentar la reforma procesal penal, en el campo civil nadie discu-
te que tenemos una tarea pendiente. Desde el punto de vista
cuantitativo, en la justicia civil —en sentido amplio— el panorama
es el del exceso de trabajo de los jueces, especialmente en las
grandes ciudades. En este punto no exagera un autor que utiliza
la metdfora de los “jueces sitiados”, para graficar la abnegacion
que impone el desempeno judicial, frente a la cada dia mas
creciente demanda de servicios judiciales.

No es temerario denunciar que en muchos casos los fallos ya no
solo tardan anos en dictarse, sino que ademas carecen de la
adecuada fundamentacion.

Si hoy se aplicara a la judicatura civil la exigencia de dictar las
sentencias dentro del plazo que la ley sehala (60 dias para el
juicio ordinario de mayor cuantia, 10 para el sumario, 10 para el
ejecutivo), conjuntamente con el parametro que la Corte Supre-
ma, en la sentencia que comentamos, exige para la motivacién
de los fallos, el resultado seria de colapso total.

2°)En la préctica forense la solucién a este delicado tema ha sido

bastante poco ortodoxa. Frente a la sobrecarga de trabajo en
algunos tribunales de primera instancia han ido cobrando vida
los denominados en el Iéxico forense como “proveedores”, que
preparan a los jueces “proyectos de sentencia”, aliviando la la-
bor de cada tribunal?®’.

Otros jueces acuden a recursos estéticos, que les permite cubrir la
manifiesta deficiencia en la fundamentacién. El mecanismo mas uti-
lizado proviene de la practica de incluir en los fallos largas partes
expositivas, transcribiendo los escritos fundamentales y hasta las
diligencias de prueba. Con este proceder no hay duda que se logran
materialmente fallos voluminosos, que a primera vista impresionan

27

Gran difusién tuvo en la prensa la causa iniciada hace un tiempo en contra de un
“asesor juridico”, a raiz de su denuncia de que él redactaba fallos por encargo de
jueces del Crimen. Iniciado un proceso penal en su contra, la justicia llegé a la
conclusién que esta persona no cometi6 ilicitos al escribir los fallos. EI ministro
sustanciador de la causa no encontr6 mérito para procesarlo por la usurpacién de
funciones propias de un juez tampoco, ya que nunca firmo los fallos que redacto
para los magistrados.
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a cualquiera, pero que una vez leidos en su conjunto demuestran su
falencia argumentativa.

Huelga senalarlo, pero es evidente que la elefantiasis que puede
afectar a la parte expositiva no se debe mirar nunca como la obser-
vancia de la garantia procesal de motivacién, ya que esta parte se
debe reflejar en la parte considerativa, que es la antesala légica de
la decision de fondo.

En otros dmbitos de la justicia civil la falta de fundamentacién pro-
viene de equivocadas concepciones acerca de los sistemas de pon-
deracién de la prueba. El problema se presenta concretamente en
aquellos procesos en los que el legislador ha optado por un sistema
de valoraciéon de la prueba mas libre; en estos casos algunos jueces
han omitido exponer en la parte considerativa las razones de hecho
y de derecho que los lleva a dar por acreditados los hechos de una
determinada forma, dejando a la sentencia sin la debida fundamen-
tacion. Se piensa que recurriendo a una simple férmula de estilo, en
orden a que los demas medios de prueba no logran alterar la con-
viccién del tribunal, se estaria cumpliendo con la obligacion de
fundamentar la sentencia. Esta practica es grave, sobre todo si se
advierte que por la propia singularidad del sistema de valoracion de
la prueba les esta vedado a las partes utilizar el recurso de casacién
en el fondo, invocando como causal la infraccién a las leyes regula-
doras de la prueba.

Es en la justicia laboral donde de mayor forma se ha extendido la
practica recién descrita. El exceso en este tema ha llevado a otra
situacion censurable en el plano dogmatico; la Corte Suprema se ha
visto obligada, por razones de justicia, a tener que admitir la infrac-
cion de las leyes reguladoras de la prueba en materia laboral, con-
tradiciendo una doctrina que deniega el recurso cuando se trataba
de obtener el control de facultades discrecionales en la apreciacién
probatoria de los jueces de la instancia, si la decisién se da en un
proceso civil distinto del laboral.

El panorama anterior contrasta con el verdadero llamado de aten-
cion que la Corte Suprema hace, en la sentencia que comentamos,
a la practica incurrida en el Tribunal Oral de Temuco para motivar
el fallo. Los considerandos 14° y 15° no ahorran palabras para re-
prochar a los jueces del fondo que han incurrido en una mala
técnica, reprochando lo que en el ambito del proceso civil y laboral
lamentablemente conforman una pauta comuin de actuacion.

142



LA FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA COMO ELEMENTO DEL DEBIDO PROCESO

VIII. LA DEFICIENCIA EN EL PROCESO CIVIL

La sentencia de la Corte Suprema que comentamos es la mejor
demostracion de los nuevos aires que corren para la nulidad proce-
sal en el derecho chileno, como un mecanismo de control de las
garantias del debido proceso.

Lamentablemente, el panorama que se vislumbra para el proceso
penal no se da en el campo del proceso civil, por variaras razones
que conviene analizar.

En la implementacién del modelo original en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, la sentencia de casacion en la forma que anulaba el
fallo por un vicio cometido en la decisién, determinaba que se
debia siempre remitir los autos a un juez distinto del que conocié la
sentencia anulada, para que este resolviera el asunto nuevamente.
Esta solucion es practicamente la misma que aplicé la Corte Supre-
ma en este caso, al ordenar que por un vicio de forma se repitiera el
juicio oral.

Por una modificacién introducida en 1977 por el DL N° 1.682, se
elimind el reenvio en la casacion en la forma para los vicios come-
tidos en la sentencia, distorsionando seriamente el sistema de im-
pugnacién. En la practica, esta realidad permite a las Cortes de
Apelaciones y a la Corte Suprema actuar como auténtico juez de
fondo, sin limite alguno, cuando acoge un recurso de casacion en la
forma por las causales 42, 5%, 62, y 7* del art. 768 CPC., desnaturali-
zando su funcién de tribunal de casacion.

El error de la reforma de 1977, a nuestro juicio, radica en una
confusién entre recursos de mérito (cuya causal es el agravio, por
un tema de fondo), con un recurso de nulidad (cuyo agravio es la
inobservancia de ciertas formas y garantias procesales).

Este cambio en la concepcion del recurso de casaciéon en la forma
ha traido un preocupante debilitamiento en el cumplimiento del
deber de fundamentar la sentencia por los jueces del fondo, y lo
que es todavia peor, un debilitamiento del sistema de doble instan-
cia, que se supone es la piedra angular de nuestro sistema de recur-
sos en el proceso civil.

En rigor, cuando una Corte de Apelaciones anula la sentencia por
un vicio cometido en la misma (especialmente la falta de considera-
ciones) y pronuncia el fallo de reemplazo, el asunto se estd resol-
viendo en dnica instancia.
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Deberia resultar evidente entender que si la sentencia no tenfa una
adecuada ponderacion de los hechos y del derecho, alli no operé
auténticamente lo que conforma juridicamente una instancia.

Si se quiere ser coherente con el sistema de la doble instancia,
nunca debié desaparecer el reenvio de la casacion en la forma.
Naturalmente que otro tema es el de la demora en los juicios provo-
ca la repeticion del proceso, pero este tema incide en una cuestion
de recursos econémicos, no en la coherencia técnica que es dable
exigir al sistema de recursos.

La supresion en la casacion en la forma del reenvio ha traido, ade-
mads, otra consecuencia que no puede dejar de preocupar. En la
practica se puede constatar que algunas Cortes de Apelaciones han
homologado los recursos de casaciéon en la forma y la apelacion, no
obstante que se trata de medios de impugnacién muy distintos?8.
Bajo el pretexto que al conocer de la apelacién deducida tendran
que examinar el fondo del asunto, se procede a rechazar sistemati-
camente los recursos de casacién en la forma fundados en vicios
cometidos en el pronunciamiento de la sentencia, especialmente los
relativos a la falta de consideraciones y ponderacion de la prueba.

Al preocupante panorama anterior se debe unir la precariedad de
nuestro actual sistema de apelacién, que no satisface a cabalidad el
principio de la bilateralidad del debido proceso. Como consecuen-
cia de la reforma de la Ley N° 18.705 de 1988, se pulverizé un
elemento esencial de nuestro régimen original de apelacién, al su-
primir conjuntamente con el tramite de la expresiéon de agravios, la
contestacion al mismo que podia hacer el apelado, desapareciendo
asi de la doble instancia el principio de la bilateralidad.

Movidos por un afan de dar celeridad, la reforma de 1988 nos ha
legado un problema que incide directamente en la garantia de la
fundamentacién de los fallos.

En una idea: el sistema chileno de apelacion no considera actual-
mente la situacién del apelado en la fijacion de la cuestion contro-
vertida; los apelados han sido relegados al discreto papel que les
concede el alegato, actuacion de suyo precaria.

28 En la jurisprudencia de principios del siglo XX no se permitia que un vicio de
casacion se planteara como una materia de apelacioén, resultando perentorio utilizar
dicho medio para controlar los vicios de nulidad fundantes de la reclamacién. (Entre
otras, CS. 15 de abril de 1904, RDJ t. 12, sec. 12, p. 339).
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La ausencia de la debida contradiccién en segunda instancia ha
[levado a que la fijacién de la cuestion controvertida para ese grado
jurisdiccional quede en las manos del apelante, y el control del
exceso que este pueda cometer (fundamentalmente por alteracion
de alteracion de la causa de pedir) dependa de la buena voluntad
de los jueces, en cuanto presten atencién a la relacién y los alega-
tos, al haberse suprimido como tramite esencial del proceso el rela-
tivo a la expresion de agravios.

El deficiente panorama anterior, obligatorio es reconocerlo, también
da margen para que las Cortes de Apelaciones, puedan fallar una
cuestion distinta de la que fue objetivamente la cuestiéon controver-
tida en primera instancia, al punto que muchas veces se resuelve
sobre una causa de pedir diversa de la accién original.

Aunque el sistema chileno la apelacién solo tiene por objeto revisar
los hechos y el derecho de la decisién de primer grado recaida
sobre lo que fue objeto del proceso, trabado conforme a los escritos
fundamentales, el imperfecto mecanismo de delimitacion de la
cuestion controvertida, ya explicado, no siempre opera con el rigor
técnico que se requiere.

Dicho de otra forma, una deficiente regulacion de la bilaterali-
dad de la audiencia en segunda instancia ha provocado una
completa desnaturalizaciéon de nuestro régimen de apelacién,
que permite que una de las partes pueda introducir una altera-
cién del objeto de la controversia y el juez resolver sobre ella,
sin la debida contradiccién.

La comprobacién empirica de lo que se viene explicado esta en el
paupérrimo estado que presenta la causal de casacién en la forma
por ultra petita. Nos ahorra una mayor explicacién la sentencia de
la Corte Suprema, de 18 de enero de 1988, sobre el estado de la
causal de casacién por exceso en la decision, que senala: “La ac-
cion del Tribunal esta limitada por las acciones y excepciones que
las partes hayan hecho valer en el curso del proceso, es decir, el
pronunciamiento solo debe comprender los hechos constitutivos del
objeto y de la causa de pedir de unas y otras, pero nada impide que
analice como lo juzgue acertado a esos hechos, y en la aplicacion
al caso concreto de la norma general de la ley, el juez es soberano y
no esta sometido a las apreciaciones erradas que en este aspecto de
la litis hayan podido incurrir las partes”. “Determinar si la sentencia
ha incurrido en el vicio de ultra petita no importa, en principio, lo
que se exprese en sus razonamientos, sino solamente su decision,
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porque solo esta tendra la autoridad de cosa juzgada y podria agra-
viar a la parte afectada al darse lugar a una prestacién mayor o
distinta de la que se pidi6 en la demanda, en tanto que los razona-
mientos carecen de dicha autoridad”?°.

El panorama anterior contrasta naturalmente con la doctrina que ha
motivado este comentario, y que deberia llamar a reflexionar sobre el
cumplimiento efectivo de la exigencia de la fundamentacién de la
sentencia en el campo juridico diverso del proceso penal. En este
caso bast6 un simple error formal en la construccién de la sentencia
para ordenar repetir el juicio oral. En cambio, en el proceso civil a
diario se comenten los mismos yerros formales, sin que ello active el
mismo nivel de proteccién que la Corte Suprema, en una muy buena
sentencia, prescribié hacer respetar en el nuevo ordo criminal.

CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte Suprema analizada en este trabajo contiene
una doctrina sobre la forma como se debe cumplir la garantia de la
fundamentacion de la sentencia que debe ser calificada de loable, y
cuyo alcance deberia extenderse rapidamente a todos los ambitos
de la jurisdiccion.

En lo medular, la Corte Suprema, reiterada que uno de los mayores
agravios que puede contener una sentencia penal es que su funda-
mentacion no tenga la entidad para destruir o mantener la vigen-
cia del principio de inocencia en su parte considerativa. Si el
juzgador no logra justificar su decisiéon de condena o de absolu-
cion en la motivacion, estaremos frente a declaracion formal que
debera ser revocada o anulada, para garantizar el principio de
igualdad de las partes.

Con esta razonable doctrina se evita que la presuncion de inocencia
se utilice arbitrariamente por el sentenciador penal para absolver al
imputado.

29 CS. 18 de enero de 1988, recaida en los autos “Aserradero San Pedro S.A. con
Banco Concepcion”.
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