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INFORME FINAL DE MEMORIA DE PRUEBA
""Legitimacion del Ministerio Pablico para recurrir de nulidad por los motivos
absolutos de nulidad previstos en el articulo 374 del Cddigo Procesal Penal™

La memoria de prueba presentada por dofia CONSTANZA BEATRIZ DE LA
FUENTE MONTT se ocupa de un problema relevante y actual, que mantiene a la doctrina
procesal penal divida entre dos posiciones contrapuestas: la que reconoce al Ministerio
Publico una legitimacién amplia, que lo habilita a recurrir de nulidad por todas las causales
previstas en el Cddigo Procesal Penal (en adelante, CPP), incluyendo la afectacion de
derechos fundamentales; y la que le reconoce solo legitimacion restringida, para recurrir
solamente por la causal de erronea aplicacion de derecho.

La memorista explora, en este trabajo, una hipdtesis original, que apunta a distinguir
entre la legitimacion para recurrir por la causal de nulidad por infraccion de derechos
fundamentales prevista en el articulo 373 literal a) y los motivos absolutos de nulidad
previstos en el articulo 374 del CPP, discutiendo de ese modo la concepcion tradicional -
compartida tanto por quienes defienden la legitimacion amplia del Ministerio Publico como
por quienes le atribuyen una legitimacion restringida- que ve en estas ultimas tan sélo la
concrecion de la primera causal en lo que respecta al derecho fundamental a un debido
proceso.

La justificacion de esa hipdOtesis se apoya en los aportes de la dogmatica
constitucional contemporanea, fundamentalmente alemana, que distingue entre una
dimensiodn subjetiva y una dimension objetiva de las normas de derechos fundamentales y
admite de ese modo que ellos valen no sélo como prerrogativas individuales sino también
como principios objetivos de general aplicacion en los diversos &mbitos del derecho. La
memorista analiza con rigor y claridad el desarrollo de esa doctrina y la aplica al derecho
constitucional a un debido proceso. Sobre esa base considera que mientras la causal de
nulidad del articulo 373 literal a) se refiere a los derechos fundamentales -y entre ellos al
debido proceso- en su faz subjetiva, las casuales de nulidad del articulo 374 corresponden a
concretizaciones del debido proceso como principio objetivo. De ese modo concluye que
mientras la primera causal s6lo puede ser invocada por el acusado, dado que el Ministerio
Pablico no puede ser considerado como titular de un derecho fundamental a un debido
proceso, las segundas en cambio pueden ser invocadas por el Ministerio Publico, pues de
ese modo se hacen exigibles normas que concretizan el principio objetivo que requiere
procedimientos justos y racionales.

En sintesis, la memoria que es objeto de este informe desarrolla en forma
satisfactoria y original un tema de gran interés y actualidad. La bibliografia en que se apoya
para ello resulta pertinente, suficiente y actualizada. En su utilizacion a lo largo del trabajo
se aplican correctamente, ademas, las reglas de cita y referencia bibliografica. El lenguaje
utilizado es apropiado desde el punto de vista técnico y, en general, correcto y claro en su
redaccion (aunque subsisten algunos problemas menores, en especial hacia el final de la
parte segunda, que espero sean corregidos antes del empaste).

Por las consideraciones anteriores, felicito a la memorista, informo la presente
memoria de prueba como APROBADA PARA EMPASTE vy la califico con nota 6.8 (seis
coma ocho).

Daniela Accatino\Scagliotti
Profesora de Introduccion al Derecho
Valdivia, diciembr¢ de 2007
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INTRODUCCION.

La siguiente tesis tiene por objetivo enfrentar el problema de la legitimacion del
Ministerio Publico para interponer un recurso de nulidad por los motivos absolutos de nulidad del
articulo 374 del CPP. El debate producido en torno a este problema tiene a la doctrina Procesal
Penal dividida, toda vez que otorgan diferentes interpretaciones en orden a aceptar la legitimacion
del Ministerio Publico o a rechazarla. Estos autores realizan una conceptualizacion diversa del
problema en cuestion, dependiendo de la concepcion que tengan de la garantia del debido
proceso que se encuentra presente en el articulo 374 como también en la del articulo 373 letra a)
del CPP, concepciones que seran analizadas en el trabajo, precisando los argumentos que resalta
cada sector de la doctrina. De igual modo se presentara el estado jurisprudencial en torno al
debate, a fin de poder extraer un criterio de los distintos fallos que se han interpuesto por el

Ministerio Publico invocando el recurso de nulidad.

Se emprendera de este modo la tarea de determinar si el Ministerio Publico tiene
legitimacion activa para interponer el recurso de nulidad, invocando los motivos absolutos de
nulidad del articulo 374 del CPP, considerando no solo la perspectiva procesal penal, sino que
también desde la Optica de la teoria iusfundamental que se ha desarrollado en derecho
comparado. En este sentido se pretende determinar si el doble caracter de los derechos
fundamentales, esto es su faz subjetiva y su faz objetiva se encuentra presente en la disposicion
iusfundamental del debido proceso, para luego evaluar si esa distincién ofrece un nuevo punto de
partida para enfrentar la cuestion de la legitimacion del Ministerio Publico para recurrir de
nulidad por los motivos absolutos de nulidad del articulo 374 CPP y la diferenciacion entre estas

causales y la causal geneérica del articulo 373 letra a).



PARTE PRIMERA: EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION ACTIVA DEL
MINISTERIO PUBLICO PARA INTERPONER UN RECURSO DE NULIDAD.

1.1. Recurso de Nulidad en el nuevo Proceso Penal.

Una de las grandes innovaciones del nuevo sistema de enjuiciamiento penal es el recurso
de nulidad. Este recurso se encuentra contemplado en el articulo 372 del Cddigo Procesal
Penal® en su titulo 1V del libro tercero. Se trata de un medio de impugnacién que ha sido
definido por la doctrina nacional como: “Un recurso extraordinario que se interpone por la
parte agraviada por una sentencia definitiva dictada en procedimiento ordinario,
simplificado o de accion penal privada, ante el tribunal que la dict6, con el objeto de que el
superior jerarquico que sea competente, en conformidad a la ley, invalide el juicio oral y la
sentencia o sélo esta Ultima, cuando en la tramitacion del juicio o en el pronunciamiento de
la sentencia se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes o cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una erronea

aplicacion del derecho, que hubiere influido en lo dispositivo del fallo™”.

Se trata de un recurso extraordinario pues para su interposicién se requiere de una causal
expresa sefialada en la ley, se interpone ante el tribunal A quo, y su conocimiento y fallo,
corresponde al tribunal Ad quem, y da lugar segun corresponda a la invalidacion del juicio
oral y la sentencia, 0 solamente a esta Gltima®. No obstante, se establezca esta dualidad de
invalidar el juicio oral o solamente la sentencia, Chaigneau ha sefialado que no es posible

imaginar un caso en que se pueda invalidar el juicio sin que la sentencia sea lo atacado”.

Respecto de las caracteristicas del recurso de nulidad para Cortez estas se podrian

desglosar del siguiente modo:

1- Se trata de un recurso extraordinario, desde que procede unicamente por los motivos

especificamente determinados por el legislador.

! Cadigo Procesal Penal, en adelante CPP. Articulo 372: Del recurso de nulidad. “El recurso de nulidad se concede
para invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente ésta, por las causales expresamente sefialadas en
la ley. Deberd interponerse, por escrito, dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de la sentencia definitiva,
ante el tribunal que hubiere conocido del juicio oral™.

2 LoPEZ, JULIAN Y HORVITZ MARIA INES: Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo 11, Editorial Juridica de Chile,
2000, p. 402.

% LopeZ: Op. cit., p. 403.

* CHAIGNEAU, ALBERTO: “Sentencias y Recursos en el Nuevo Sistema Procesal Penal”, en Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Vol. 29, n° 2, 2002, p.310.



2- Procede unicamente contra la sentencia definitiva recaida en el procedimiento ordinario,
simplificado o en el que haya dado lugar el ejercicio de la accion penal privada. También
procede s6lo por ciertas causales, en contra de la sentencia pronunciada por un Ministro

de la Corte Suprema, conociendo del procedimiento sobre extradicion pasiva.

3- Se interpone ante el tribunal que pronuncié la resolucion que se impugna, pero su
conocimiento y fallo corresponde a un tribunal superior jerarquico de aquél, que puede
ser la Corte de Apelaciones respectiva o la Corte Suprema. Se trata, por ende, de un

recurso de caracter devolutivo.

4- Aungue la infraccion de la jurisprudencia no esta prevista como motivo de procedencia
del recurso, uno de sus objetivos es propiciar una cierta uniformidad en la aplicacién del
Derecho. Este propésito se desprende de la concentracion en un solo érgano de la
competencia para conocer de él, respecto de ciertas causales o bajo ciertos respectos. Sin
embargo, estd estructurado como un medio de impugnacion subordinado al interés e
impulso de las partes y sujeto, en todo caso, a ciertas limitaciones en cuanto a su
admisibilidad.

5- Comoquiera que su procedencia esta circunscrita al hecho de que se aleguen determinados
motivos o causales, la competencia del tribunal ad quem esta limitada tanto por el ambito
de las causales establecidas por el legislador como por el propio acto procesal de
interposicion del recurso, en cuanto acota la competencia del tribunal a los concretos

motivos de impugnacion articulados por el recurrente®.

La incorporacion del recurso de nulidad obedece a una interpretacion sistematica de la
Constitucién Politica de la Repuablica® y el contenido de los tratados internacionales
ratificados por Chile, entre estos el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos que
en su articulo 14.5 sefiala: ““toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior conforme a lo previsto por la ley”. Y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica que en su articulo 8 dispone: ““durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior™’.

® CORTEZ, GonzaLo: El Recurso de Nulidad, Edicién segunda, Editorial Lexis Nexis, 2006, pp. 36-37.

® Constitucion Politica de la Republica, en adelante CPR.

" CorRTEZ, GONZALO: “El Excesivo rigor formal y otras limitaciones impuestas al Recurso de Nulidad”, en Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion, Vol.LXXII, n% 215y 216, 2004, p.107.



Muchas fueron las propuestas en torno al establecimiento de un sistema recursivo que
resultard coherente con el espiritu de la reforma Procesal Penal. Entre las propuestas
generadas en el seno de la cdmara de Diputados y el Senado, se discutio la incorporacién de
modo general del recurso de apelacién, como también la posibilidad de consagrar el recurso

de casacion.

Durante las sesiones legislativas se intento determinar el alcance de la implantacion de la
Gnica instancia en el proceso oral, que en opinion de la comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado no era consecuente con las modernas
orientaciones doctrinarias y de derecho comparado, como se infiere de una interpretacion
armoénica y finalista de diversos articulos de tratados y convenios internacionales sobre
derechos humanos, que reconocen el derecho de toda persona a recurrir mediante el recurso
de apelacion en contra de la sentencia agraviante dictada en un proceso, especialmente penal,
en que es parte.® Este planteamiento fue rebatido, debido a que el recurso de apelacion
concebido en términos amplios, en la que el tribunal tiene amplitud de conocimiento sobre
todos los aspectos del proceso, no solo es contraria a la idea misma de un juicio oral, sino
que no esta exigida en los pactos internacionales o en las garantias del debido proceso por la

Constitucion®.

En el proyecto remitido al Congreso por el ejecutivo, se proponia la incorporacién del
recurso de casacion, cuya regulacién tendia hacia la superacién de la tradicional distincion
entre la casacion formal y de fondo. Este recurso procedia contra la sentencia que se
pronunciare con infraccion de una disposicion legal o constitucional. Adicionalmente se

establecian causales absolutas de procedencia del recurso.™

Como consecuencia del debate habido respecto de los recursos de apelacion y casacion, la
camara de Diputados acordd incorporar un titulo nuevo con el fin de establecer un recurso
extraordinario. Con el establecimiento de tal recurso, se eliminaba la causal de casacion que
procedia cuando las conclusiones de hecho de la sentencia definitiva fueren arbitrarias por
apartarse de modo notorio de la prueba rendida en la audiencia, se pretendia de este modo

aligerar la carga de trabajo de la Corte Suprema.™

Por su parte el Senado decide en definitiva reformular completamente los recursos
extraordinario y de casacion Yy en su reemplazo crear el recurso de nulidad. No corresponde

esta medida sélo a un cambio de términos, sino que encierra una innovacién de fondo, que se

® COrRTEZ, GONZALO: Op.cit., p.108.

° Loc. cit.

1% CorTEZ, GONzZALO: Op.cit., p.110.

1 PrERFER, EMILIO: COdigo Procesal Penal Anotado y Concordado, Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 367.



aleja de la actual casacién, como se desprende de las caracteristicas del nuevo recurso. ** En
el marco del nuevo Proceso Penal, se quiso entonces que en casos excepcionales
contemplados en la ley, la forma de remediar la infraccion a alguna de las causales no seria

anulando el fallo y dictando sentencia de reemplazo, sino ordenando la repeticion del juicio®.

Asi se optd por el recurso de nulidad que por su caracter innovativo y extraordinario,
se presenta como un hibrido entre el recurso de apelacion y el recurso de casacion, pero con

una fuerte inclinacion por este dltimo.**

De este modo se establece el recurso de nulidad, que vendria a velar por el cumplimiento
de un debido proceso y por la correcta aplicacion del derecho, siendo objetivo de este recurso,
como sefiala Pfeffer ““la cautela del racional y justo procedimiento, mediante el
pronunciamiento de un tribunal superior sobre si ha habido o no respeto por las garantias
basicas en el juicio oral y en la sentencia (...) y el respeto por la correcta aplicacion de la

Ieynl5.

12 PEEFFER, EMILIO: Op.cit., pp. 368-369.
B Loc. cit.
¥ Rosas, SEPULVEDA, M: “El Recurso de Nulidad en el Cédigo Procesal Penal”, en Reforma Procesal Penal,
l[2octrina y Jurisprudencia, Universidad de Concepcion, Vol. 1I, 2002 p.271, cit. por CORTEZ, G: Op. cit., p. 37.
Loc. cit.



1.2. El estado de la discusion sobre la legitimacién del Ministerio Publico como un

interviniente en el Proceso Penal a la luz del recurso de nulidad.

En el titulo primero del libro tercero del CPP, relativo a las normas aplicables a todos los
recursos, se consagra la facultad de recurrir en su articulo 352 dispone: “podran recurrir en
contra de las resoluciones judiciales el Ministerio Publico y los demas intervinientes agraviados
por ellas, sélo por los medios y en los casos expresamente establecidos en la ley”. En este
sentido nos preguntamos; ¢se encuentra facultado el Ministerio Publico para interponer un
recurso, y en especial, el recurso de nulidad? A la luz del articulo mencionado pareciera que la
respuesta es afirmativa, mas adn si consideramos la disposicién del articulo 12 del CPP*®, la cual
al prescribir que se entendera por intervinientes en el proceso sefiala expresamente al Ministerio

Publico, situacién que resultaria reforzada por el legislador en el citado articulo 352 del CPP.

Con todo y a pesar de las disposiciones legales sefialadas, la doctrina se encuentra
dividida. Asi, Cortez ha manifestado ““no deberia haber dudas, respecto de la legitimacion del
Ministerio publico para recurrir de nulidad. Por lo demas, es el primero de los intervinientes que
menciona el articulo 12 del CPP. No importa la posicion que haya asumido el Ministerio Publico

39 17

en el proceso™,”" y agrega que la inclusion explicita en el articulo 352 del CPP seria para

reforzar su habilitacion legal en todos aquellos casos que pudieran resultar dudosos™.

Para otro sector de la doctrina'®, el Ministerio Pablico no posee legitimacion activa para
invocar como causal del recurso de nulidad “infraccidn de derechos o garantias” en particular del
articulo 373 letra a) del CPP y del articulo 374 Ilamados “motivos absolutos de nulidad”, pues
para este sector de la doctrina el Ministerio Publico si bien es un interviniente, su legitimacion
activa para interponer un recurso de nulidad es restringida, negandose la posibilidad de invocar
dichas causales, pues aquellas estarian establecidas a favor del imputado y no para el Ministerio

Publico.

La divergencia de criterios se puede explica en palabras de Rieutord, por la existencia de

dos grandes modelos, uno corresponde al modelo europeo y el otro al modelo anglosajon.

El primero de ellos ve al proceso desde su perspectiva adversarial, razon por la cual

cualquiera de los intervinientes, considerado desde un prisma amplio, se encuentra legitimado en

16 Articulo 12 CPP. Intervinientes: “para los efectos regulados en este codigo se considerara intervinientes en el
procedimiento al fiscal, al imputado, al defensor, a la victima y al querellante, desde que realizaren cualquier
actuacion procesal o desde el momento en que la ley les permita ejercer facultades determinadas™.
" CORTEZ, GonzaLo: El Recurso de Nulidad, Edicién Segunda, Editorial Lexis Nexis, 2006, p. 65.
18 H

Loc. cit.
19 Cfr. LOPEZ, JULIAN Y HORVITZ MARIA INES: Op. cit, p. 404.



el contexto del juicio para impugnar el juicio o la sentencia, siendo s6lo necesaria la constatacion
de haber sufrido un agravio. El otro modelo sin embargo impide la persecucion multiple, esto
encuentra su sustento en el principio ne bis in idem, que en este sentido proscribe la posibilidad
de poner al imputado ante una nueva persecucion una vez declarado inocente por un tribunal®. El
fiscal segun este modelo, tendria solo una oportunidad para lograr acreditar la culpabilidad del
imputado, en consecuencia, si el individuo es declarado inocente, no podra intentar una nueva
persecucion penal. Por lo que la posibilidad de interponer un recurso se encontraria reservada

para el imputado en el caso de haber recaido sobre el una sentencia condenatoria.

No obstante, y por tajante que resulte la distincion, el modelo anglosajon no es seguido
en plenitud por quienes le restan legitimacion al Ministerio Publico para interponer un recurso de
nulidad, pero si influye en orden a presentar con un caracter muy restringido las posibilidades de
actuacion en el sistema recursivo a este érgano, pues, sélo se le concede la posibilidad de
interponer un recurso de nulidad por la causal contemplada en el articulo 373 letra b), pero se le

niega la posibilidad de invocar el articulo 373 letra a) o el articulo 374 del CPP.

Bajo este prisma, a juicio de Maier, “una sentencia condenatoria debe quedar a firme con
un solo pronunciamiento (...) y frente a una persecucion posterior se estaria quebrantando el
principio ne bis in idem. Siguiendo esta linea el autor plantea la imposibilidad del acusador de
interponer un recurso, toda vez que un nuevo juicio por el principio que excluye la reformatio in

peius, no podria conducir a consecuencias juridicas mas graves™.

En contra de esta interpretacion el Ministerio Publico ha sefialado que el modelo a seguir,
a la luz de nuestro derecho es el modelo continental, el cual no admite impugnaciones
privilegiadas, ya que presenta un modelo de cardcter amplio para todo interviniente. De modo que
desconocer el recurso al Ministerio Publico significaria atentar contra la esencia del proceso, en

particular el principio de igualdad de partes y el contradictorio®.

2 Cfr. RIEUTORD, ANDRES: El Recurso de Nulidad en el Nuevo Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp.
29-31.

2L MAIER, JuLlo: Derecho Procesal Penal, | Fundamentos, Editores del Puerto, p.721. cit por. RIEUTORD, Op. cit., p-
30.

2 REFORMA PROCESAL PENAL: Instructivos Generales n © 17: Sobre Recursos Procesales, Editorial Juridica de
Chile, 2000, p.25.



1.3 Tesis de la Legitimacion Amplia.

Como se ha planteado en el punto anterior, la cuestion de la legitimacién del Ministerio
Publico para interponer un recurso de nulidad, encuentra resistencia en la doctrina nacional, sobre
el particular, el Ministerio Publico ha intentado validar su posicion como interviniente en el
proceso y de este modo poder interponer un recurso de nulidad por cualquiera de las causales
contempladas por la ley. En este sentido el Fiscal Nacional representd en la Comision de
Legislacion del Senado su preocupacion por la aparente eliminacion del Ministerio Publico y de
la parte acusadora, de entre aquellos que podian recurrir en el nuevo proceso penal. Por lo
anterior, en la Comision de Legislacion del Senado se dejo constancia que ““el Sr. Fiscal
Nacional pidié que se precisara que los fiscales tienen derecho a ocurrir ante los Tribunales
Superiores de Justicia y que pueden recurrir aunque el Ministerio Publico no resulte agraviado,

en interes de la ley o de la justicia”™.

La citada Comision opin6 que ““en la medida en que el fiscal es uno de los intervinientes en el
procedimiento —como contempla el articulo 12 del proyecto que sugerimos-, queda satisfecha la
primera de esas inquietudes, pero convino en mencionarlo expresamente en esta oportunidad”.
En consecuencia, segun el Fiscal Nacional, no se podria discutir la calidad o el interés que tiene

el Ministerio Pablico para recurrir, invocando argumentos propios del sistema anglosajén.?®

En doctrina esta tesis tiene adherentes que sustentan la legitimacion del Ministerio Pablico
para interponer un recurso de nulidad. Asi el profesor Tavolari en un informe solicitado por el
Fiscal Nacional se refirio al tema de la legitimacion del Ministerio Publico en los siguientes

términos:

1) El sistema procedimental penal introducido por el conjunto de cuerpos legales que se
denomina la Reforma Procesal Penal y entre los que destacan el Codigo Procesal Penal, la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico y la Ley de la Defensoria Penal Plblica, consagra
un régimen de juzgamiento y decisién de los conflictos penales que la dogmaética procesal penal y

el Derecho Comparado, denominan “adversarial”;

2) Se caracteriza este régimen por generar un marco igualitario de deberes y derechos para los
litigantes del proceso penal, frente a un tribunal al que no se otorgan facultades de impulso ni

iniciativa probatoria;

3) La Constitucién Politica de la Republica, elevo a la condicion de garantia, no solamente el

derecho de las personas de no ser privadas de sus vidas, libertades honra o propiedades sin un

% REFORMA PROCESAL PENAL: Op. cit, p.27-28.



debido proceso de ley, sino la seguridad que las pretensiones, de cualquier naturaleza que se
hagan valer ante los drganos que ejerzan jurisdiccion, deberan ser resueltas después de haberse
tramitado, conforme a un procedimiento justo y racional, un proceso al que la sentencia ponga

fin.

4) Cuando el Codigo Procesal Penal establece como causal de procedencia del recurso de
nulidad, la circunstancia que en la substanciacién del proceso o en el pronunciamiento del fallo
no se hayan observado las garantias previstas en la Constitucion, esta comprendiendo, sin duda
alguna, el derecho de todo litigante procesal penal, a que su pretension se ventile conforme a un

procedimiento justo y racional.

5) Si al Ministerio Publico corresponde, por mandato constitucional y legal, ejercer accion penal,
lo que importa sustentar ante los 6rganos de la jurisdiccién, la pretension penal del Estado, no hay
forma alguna de razonar, para concluir que la sentencia que resuelve esta pretension no se deba
ajustar a la tramitacion conforme a un procedimiento justo y racional que la Constitucion

establece como derecho del litigante e impone como deber del 6rgano juzgador.

6) En consecuencia, es procedente que el Ministerio Publico deduzca recurso de nulidad fundado
en el desconocimiento del sefialado deber constitucional por parte del érgano de la jurisdiccion
que, correlativamente, importa un desconocimiento de una garantia/derecho que como litigante

procesal penal, tiene reconocido?”.

En este mismo orden de ideas, Maturana destaca el principio de igualdad como sustento a
la pretension del Ministerio Publico. Para este autor en el sistema acusatorio rige el principio de
igualdad de armas y si el Ministerio Publico ve violado uno de sus derechos, y se ve perjudicado
puede recurrir. Agrega el autor: ““en nuestro sistema no se aprecia por que razon se podria
sostener semejante posicion respecto del Ministerio Publico y ademas de la victima que pueda
actuar como acusador particular, lo que importaria romper respecto de ella el principio de
igualdad que se le debe reconocer para intervenir en el proceso al otorgarsele mayores derechos

con semejante interpretacion solamente al imputado™?°.

En una linea similar Cortez hace hincapié en la comprensién del proceso como un sistema
adversarial, en donde se entiende que es parte todo aquel que litigue frente a otro con posiciones
procesales propias y opuestas a otros intervinientes?®. Asi se genera un marco igualitario de

deberes y derechos para los litigantes. Para este autor al asumir el Ministerio Publico la condicion

2 TAVOLARI, RAUL: Instituciones del Nuevo Proceso Penal: Cuestiones y Casos, Editorial Juridica de Chile, 2005,
pp.268-269.

“ LoPEZ, JULIAN Y HORVITZ MARIA INES: Op. cit., p. 405.

% CorTEZ, GONZALO: Op. cit, p.71.



de litigante, queda investida de las prerrogativas establecidas para cualquier litigante y por lo
mismo queda sometido a las mismas reglas del juego, necesariamente ha de reconocérsele como
contrapartida el derecho a que le sean respetadas las posibilidades de actuacion que dichas reglas
le reconocen y en caso de trasgresién por supuesto, puedan hacer uso de los mecanismos
correctivos, pues lo que esta en juego es el principio de igualdad, y no pareceria correcto que al

acusador se le disminuyan sus facultades, por simple via de reflexién deductiva?’.

En este sentido no estamos frente a un derecho privativo del acusado, si no que por el
contrario no existirian motivos que permitan sostener en que situaciones se puede permitir que el
Ministerio Publico vea violada sus garantias en juicio y eso sea una situacion “normal” vy
enmarcada dentro de un proceso racional y justo, sélo por el hecho de detentar la persecucion

penal.

Sin duda que la relacién entre Ministerio Publico e imputado no puede calificarse de
igualitaria en sentido estricto, el reconocimiento de esta desigualdad de esencia no es dbice para
qgue en situaciones procesales relevantes las partes gocen de oportunidades sustancialmente
iguales o equivalentes?®. Igualdad que es concebida por Montero como: “la posibilidad de
conceder a las partes de un proceso los mismos derechos, posibilidades y carga, de modo tal que

no quepa la existencia de privilegios ni a favor ni en contra de alguna de ellas”*.

A juicio de Cortez sostener la falta de legitimacion del Ministerio Publico, encerraria una
confusion conceptual entre el ejercicio de la accion penal y el ius puniendi, pues el Ministerio
Publico no es un co-detentador de la potestad punitiva, pues es solo una parte en el proceso al

cual le esta proscrita expresamente la posibilidad de ejercer potestades jurisdiccionales®.

En sede jurisprudencial la cuestion tampoco adquiere claridad, pues la Corte Suprema ha
sido vacilante a la hora de determinar si el Ministerio Publico se encuentra o no facultado para
interponer un recurso de nulidad. En este sentido no ha presentado uniformidad al escoger una
postura, por lo que a continuacion presentaremos algunas sentencias que tangencialmente apoyan
la tesis de la Legitimacion amplia, sin embargo, entre ellas no existe un criterio homogéneo ni
claro que sea determinante para acoger el recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio

Publico.

27 H
Loc. cit.
% DE LA OLIVA, S: Derecho Procesal Penal Introduccion, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1999, p.54.
% MONTERO AROCA, “Los Principios del Proceso Penal, un intento de exposicién basado en la razén”, en Congreso
grgexicano de derecho procesal, Universidad Auténoma de México, 1998, p. 406, cit. por CORTEZ: Op. cit, p.76.
Loc. cit.
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Sentencia de la Corte Suprema de 31 de marzo de 2003*!: En este fallo se pondera la
relevancia de un proceso justo y racional, pues estima el tribunal que al impedirse que el
Ministerio Publico pueda rendir prueba, se lo priva de una garantia establecida por la
Carta Fundamental, sin embargo no se pronuncia expresamente en orden a sefialar si esta
legitimado para invocar todas las causales. Se trataba de un recurso de nulidad en el cual
se invoca la infraccion del articulo 19 n° 3 incisos 1° y 5° de la CPR. El fundamento de
este recurso se basaba en se habia negado a recibir durante la audiencia la declaracion del
testigo Alejandro Eugenio Carcamo Castillo, debido a que en el auto de apertura del juicio
oral estaba individualizado como Alejandro Eugenio Carmona Castillo. En este fallo la
Corte sostuvo: “‘se puede concluir que el Tribunal Oral de Talca, al negar lugar a la
recepcion del testimonio de Alejandro Carcamo, uno de los testigos oculares de los
hechos investigados, que como el mismo fallo se permite aceptar, estaba en el lugar del
homicidio, ha impedido la rendicion de probanzas que ofrecié uno de los intervinientes.
Con ello, el Ministerio Pablico no pudo hacer uso de un medio probatorio que lo priva
injustificadamente del derecho a rendir prueba que la CPR le garantiza impidiendo que
el tribunal reflexionara sobre ello deduciendo las consecuencias que estimara del caso,
por lo sefialado el tribunal debe acoger la causal de nulidad invocada del articulo 373
letra a) del CPP alegada por el recurrente en relacién con el articulo 19 n° 3 de la CPR.
Ya que se ha negado al interviniente la rendicion de la prueba de cargo ofrecida en su

oportunidad”.

En igual sentido encontramos un voto disidente del Ministro Pérez Zafartu en la sentencia
de la Corte Suprema de 30 de septiembre de 2002, para quien “el articulo 19 n° 3 incisos
1y 5 de la CPR establece que esta garantia constitucional debe respetarse respecto de
todas las partes del juicio, y en este caso tanto al ministerio pablico, representante de la

sociedad en la investigacion en todo proceso, como a favor del o de los imputados™.

Sentencia de la Corte Suprema de 14 de septiembre de 2005%: esta vez la Excma. Corte
Suprema se inclina por sefialar que el Ministerio Publico se encuentra perfectamente
legitimado para recurrir de nulidad, esto porgue en esta ocasion el maximo tribunal pone
su acento en la necesidad de establecer un marco igualitario de derechos y deberes para
los litigantes. Asi, en su considerando tercero sefiala: ““‘que como cuestién previa y
reiterando lo asentado por esta Corte en diversas oportunidades, el Ministerio Publico
esta perfectamente legitimado para invocar la garantia del debido proceso en su favor.

Asi se ha dicho: que si bien es cierto que el derecho a un debido proceso nace y

% Recurso de nulidad rol n° 4969-02, sentencia de 31 de marzo de 2003, cit por LopEZ: Op. cit., p. 407.

% Voto disidente de ministro Luis Pérez Zafiartu, Recurso de Nulidad rol n® 2.538-02, considerando 1° y 2°, cit por
LopPez: Op. cit., p. 405.

% Recurso de nulidad rol n° 3666-05, septiembre de 2005 cit por Rieutord: Op. cit., p.39-40.
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evoluciona con el objeto de proteger al perseguido frente al poder del persecucion
punitiva del Estado, es preciso distinguir entra la garantia referente a las caracteristicas
del proceso de persecucion, y la garantia del respeto a dicho proceso, que se refiere a la
legalidad de los actos del procedimiento. Distincion que aparece claramente en la norma
constitucional mencionada, que consagra como deber del legislador establecer las
garantias de un procedimiento racional y justo, y declara que toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en proceso previo legalmente tramitado y
que la legalidad de los actos del procedimiento es un principio consustancial al Estado
de Derecho que rige no sélo aquello que pueda afecta particularmente al imputado, sino
a cualquiera que intervenga en dicho procedimiento, pues es una condiciéon general de
legitimidad de la actuacién de cualquier 6rgano del estado y, por cierto, también de los
que intervienen en el proceso punitivo. Por Gltimo agrega que: Una interpretacion
teleoldgica del principio consagrado en nuestra Carta Fundamental en estudio, permite
concluir que si bien la legalidad es una exigencia que se interpone como una barrera a la
pretension punitiva del Estado, ocurre que al asumir éste la condicion de una parte
litigante privada de prerrogativas y sometida a las reglas del juicio y al dictamen de los
jueces, tal como el propio acusado, necesariamente ha de reconocérsele como
contrapartida institucional el derecho a que le sean respetadas las posibilidades de
actuacion que dichas reglas le reconocen y a que, en caso de trasgresion sustancial de
las mismas, pueda hacer uso de los mecanismos correctivos que el mismo sistema

establece”.
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1.4 Tesis de la Legitimacién Restringida.

Para otro sector de la doctrina la cuestion de la legitimacion del Ministerio Publico no se
condice con las nociones de igualdad procesal, para estos autores, no es éste el principio en juego,
pues al invocar la infraccion de garantias o derechos, lo que subyace es la nocion del debido
proceso, y ésta es una garantia constituida histéricamente a favor del acusado y nunca respecto
del acusador, pues es €l quien esta en una situacion de indefension o posicion mas débil desde el
momento en que se realiza la primera actuacion en su contra y hasta la completa ejecucion de la
sentencia. En consecuencia, de acuerdo a esta tesis el Ministerio Publico s6lo se encontraria
legitimado para recurrir de nulidad por la causal del articulo 373 letra b), esto es, errénea

aplicacion del derecho.

A este respecto, para Zapata la garantia del juicio justo o debido solo tiene sentido apreciado
desde la posicion del individuo que en el marco del proceso es objeto de persecucion por el actor
penal y sus agentes policiales. Para este autor, la CPR asegura a todas las personas la igual
proteccion de ley en el ejercicio de sus derechos, lo que se traduce en la posibilidad de acceder a
los tribunales y de hacer valer eficazmente las pretensiones que se sustentan. Por lo que un
procedimiento en virtud del cual se prive al Ministerio Publico de poder ejercer la accién penal
de manera expedita y eficaz, significaria un atentado al derecho a la igual proteccion de la ley
(articulo 19 n° 3 inciso 1° del CPR).

Situacion distinta resulta al invocar la infraccion a un juicio justo, pues, para este autor, el
debido proceso es una garantia establecida para quien es sometido a juicio y no para quien lleva a
juicio, ya que es el imputado quien es arrastrado ante los tribunales, y cuya inocencia la que se

impugna®.

Si bien pueda resultar I6gico que el Ministerio Publico recurra de nulidad si considera que ha
visto vulnerada alguna norma del CPP, podra alegar infraccion al principio de legalidad o de
igualdad, pero no sera constitucionalmente aceptable que recurra ante la Corte Suprema para

invocar la afectacion del debido proceso.

Sustentando la tesis de la legitimacion restringida Carocca es partidario de establecer un
criterio restrictivo, puesto que las garantias de un debido proceso sélo se encuentran establecidas

a favor del imputado, como una suerte de sistema de pesos y contrapesos frente al excesivo poder

¥ ZAPATA, PATRICIO: “Nuevo Proceso Penal y Constitucion Politica”, en Informes en Derecho Procesal Penal 2001-
2003, Centro de Documentacion Penal Publica, n° 1, Diciembre 2003, p. 96.
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que detentaria el Estado en su persecucion penal y en este sentido evitar que “pueda obtener

provecho de sus propias infracciones constitucionales™™.

En una directiva similar se encuentran Lépez y Horvitz, pues para ellos la imposibilidad del
Ministerio Publico para interponer un recurso de nulidad por infraccion de derechos y garantias
constitucionales es absoluta, ya que cada vez que el Ministerio Publico invoca la afectacion de
derechos fundamentales cae en la contradiccion de afirmar que el Estado al cual representa como
acusador, ha sufrido una afectacion en sus derechos por parte del propio Estado, al que el
tribunal representa como decidor y, como si fuera poco lo hace para solicitar que se le conceda
una nueva oportunidad para obtener la condena del acusado. De otro modo estaria el Estado
aprovechandose de su propio dolo. Tales derechos se encuentran establecidos a favor del
imputado y no son salvaguardas al ejercicio del poder estatal. Para estos autores si el Ministerio
Publico ve afectada su pretensién por la violacion de reglas de procedimiento, puede hacer uso de

la nulidad procesal, lo cual no puede hacerse extensivo al recurso de nulidad.*®

Como se ha dicho la Excma. Corte Suprema ha sostenido opiniones divergentes en cuanto
a criterios de procedencia del recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, en los
casos en gue este drgano ha invocado como causales el articulo 373 letra a) o el articulo 374 del
CPP. Para esta investigacion se han recopilado algunos fallos en los cuales el alto tribunal se ha
inclinado en un sentido similar a lo planteado por los autores que adhieren a una tesis restrictiva
de legitimacion del Ministerio Publico, no sentando por supuesto una linea clara, ni definida en
torno al problema que nos ocupa, si no mas bien marcando periodos de rechazo a la tesis
sustentada por el Ministerio Publico e inclindndose por la Defensoria Penal Publica al momento

de estimar la improcedencia del recurso de nulidad.

1- Sentencia de la Corte Suprema de 30 de septiembre de 2002°": sobre el particular, la Corte
no sefiala en esta sentencia expresamente la falta de legitimacion del Ministerio Pablico,
solo se refiere tangencialmente al tema de la procedencia al realizar una aclaracion vy al
manifestar que el derecho fundamental al debido proceso es de la temética de los derechos
humanos. En este recurso el Ministerio Publico recurrié de nulidad en contra de la
sentencia absolutoria invocando la infraccion de las garantias del articulo 19 n° 3 incisos
1° y 5 ° fundado en que durante el jucio oral el tribunal se habia negado a suspender la
audiencia para obtener la comparecencia forzosa de un testigo de cargo que la fiscalia
consideraba fundamental. La sentencia rechazo el recurso sosteniendo que el concepto de
debido proceso “forma parte de la tematica de los derechos humanos y naci6 hacia el

interior de la defensa de estas garantias en todo orden de situaciones y en especial el de

¥ carocca, ALEX: El Nuevo Sistema Procesal Penal, Editorial Juridica la Ley, 2003, p.265.
% |_oPEZ, JULIAN Y HORVITZ MARIA INES: Op.cit., p.410.
¥ Recurso de Nulidad, rol n° 2.538-02, cit por L6PEZ: Op. cit., p. 405.
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la legalidad del juzgamiento, por lo que la mayoria de las disposiciones establecidas en
tales convenciones se refieren a la actividad jurisdiccional y especialmente en el plano de

aquella que regula el proceso penal”.

2- Sentencia de la Corte Suprema de 9 abril de 2003%: en esta sentencia el Ministerio
Publico habia recurrido de nulidad en contra de una sentencia condenatoria por el delito
de abuso sexual de una menor invocando violacién del articulo 19 n° 3 de la CPR, por el
hecho de haberse negado el tribunal del juicio oral a suspender la audiencia para asegurar
la comparecencia de un perito médico cuya declaracion hubiera permitido acreditar el
acceso carnal y con ello obtener sentencia condenatoria por el delito de violacion. La
Corte, tras estimar que la causa de la incomparecencia del perito no era justificada, y que
el Ministerio Publico podria haber obtenido oportunamente su declaracion bajo la
modalidad de prueba anticipada, omitié toda referencia a si éste podia o no invocar la
infraccion de derechos o garantias. Se previno lo siguiente: “sélo tiene presente para
decidir como se ha hecho la circunstancia que al Ministerio Publico no le asiste la
facultad de reclamar violacion del debido proceso en razén de no recibirse una prueba
suya, toda vez que dispone de una organizacion y facultades que le permiten asegurar la

presentacion oportuna de las mismas”.

3- Sentencia de la Corte Suprema de 26 de octubre 2005%: en este fallo el recurso fue
rechazado por tres votos contra dos, en él se acoge la postura de la defensa de que las
garantias a que se refiere el articulo 373 letra a) del CPP estan establecidas en beneficio
del imputado y él es quien puede recurrir de nulidad por esta causal. Asi, su considerando
quinto sefiala: ““que esta Corte ha dicho que la ley procesal privilegia la preeminencia de
la labor del Ministerio Publico en la etapa de investigacion y asi lo declara expresamente
el cédigo del ramo en su articulo 3° cuando le entrega la exclusividad de la investigacion
penal y el articulo 77 le confiere la facultad de ejercer y sustentar la accion penal
publica; por lo que se esta, por tanto, frente a un co- detentador de la potestad punitiva
del Estado, la cual amenaza desbordarse frente a un imputado que aparece en posicion
de desigualdad y que debe, por ello, ser protegido por las instancias més elevadas de la
organizacion juridica, mediante la garantia de un procedimiento formalizado y regulado,
que le asegure un tratamiento equilibrado y sobre todo capaz de preservar la
presuncion de inocencia que constituye el fundamento basico para su defensa. Se ha
sostenido también que el debido proceso no tiene realmente por objeto instaurar la
igualdad entre contendientes de poderes equiparables, sino asegurar el respeto del méas
débil por parte de la potestad punitiva centralizada”.

% Recurso de Nulidad, rol n° 558-03, cit por LOPEZ: Op. cit., p. 409.
* Recurso de Nulidad rol n® 4011-05 cit por. RIEUTORD: Op. cit., p. 41.
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Estas sentencias no marcan una tendencia clara en orden a estimar la improcedencia del
recurso de nulidad impetrado por el Ministerio Publico, pues los fundamentos esgrimidos en sus
diversos considerandos dan una nocién que de cierto se aparta de enfrentar la cuestion en disputa,
en torno a si la legitimacion del Ministerio Pablico es amplia o restringida, no obstante, sin
referirse directamente al tema, destaca en sus considerandos el principio del debido proceso
como una garantia privativa de la parte acusada y no del acusador. Pero tal como lo sefiale
anteriormente, la jurisprudencia ha sido muy vacilante y hoy se pueden encontrar fallos que
avalan o desestiman la tesis en cuestion, inclusive en sus fallos no han marcado una tendencia
explicita a acoger o negar los recursos, pues argumentan sus decisiones con caracter de
generalidad y no son especificos al sefialar por qué si o por qué no el Ministerio Publico esta

legitimado para interponer un recurso de nulidad.
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PARTE SEGUNDA: LEGITIMACION DEL MINISTERIO PUBLICO BAJO LA
OPTICA DE LA TEORIA IUSFUNDAMENTAL.

En la parte primera de esta tesis se analizo el problema relativo a la legitimacion activa
del Ministerio Publico para interponer un recurso de nulidad y se presentaron asi las discusiones
procesales, tanto doctrinarias como jurisprudenciales, entre dos posturas. Primero la postura que
acepta respecto de todas las causales la interposicion del recurso de nulidad debido a que por las
caracteristicas de sistema adversarial del nuevo proceso penal, el principio que informa a este
sistema es el principio de igualdad y en este sentido el Ministerio Publico debe ser considerado
como cualquier interviniente. Y luego el sector de la doctrina que excluye la legitimacién para
recurrir por las causales de los articulos 373 letra a) y 374 del CPP, pues la garantia del proceso
esta otorgada a favor del imputado y no del Ministerio Publico, pues se trata de un derecho
fundamental y como tal, su titularidad en este sentido estaria restringida a los individuos para ser

invocada frente a los excesos del Estado en la persecucién penal.

En esta segunda parte se busca ofrecer una solucion alternativa al problema,
desarrollando una interpretacién de la cuestion de la legitimacion que se apoya en avances
contemporaneos de la teoria iusfundamental, la cual expande la concepcién de los derechos
fundamentales, y le otorga una fisonomia distinta en cuanto a sus funciones y estructura, que
permite resolver distintos problemas y lleva a distintas soluciones en torno a la conceptualizacion

de los derechos fundamentales.
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2.1 Derechos Fundamentales: Principios como mandato de optimizacion o reglas como

mandato definitivo.

El desarrollo del derecho constitucional a través de los siglos ha ido ampliando la vision y
la caracterizacion que tenemos de los derechos fundamentales. Asi, la fisonomia y el modo de
entender los derechos fundamentales proclamados en el Bill of Rights de 1689, en la
Déclaration des droits de I’ homme et du citoyen de 1789 hasta llegar a la Constitucion de
Weimar de 1919 y la posterior Carta Fundamental de Bonn de 1949, han ido desde una
consagracion meramente programatica para convertirse en derecho directamente aplicable y
vinculante para todos los sectores de la sociedad. De igual modo la doctrina constitucionalista
ha enriquecido notablemente lo que entendemos hoy por derecho fundamental, introduciendo

diversas precisiones en torno a su funcion y estructura que expondremos.

El concepto de derechos fundamentales puede ser entendido de dos modos
complementarios. En primer lugar como limites de lo que los poderes publicos pueden hacer,
reglamentando o regulando su actuacion. En segundo lugar se entienden como guias de lo que los
poderes publicos deben hacer, marcan lo que los poderes publicos pueden y deben hacer por
principio y en principio. En este sentido los derechos fundamentales serian a la vez condicion o
requisito minimo de la actuacion publica constitucionalmente legitima e ideal o aspiracion

méxima de la actuacién constitucionalmente preferida.*

El desarrollo de la concepcion sobre los derechos fundamentales desde la segunda mitad del
siglo XX ha evolucionado hacia una configuracion basada en una vision de los derechos desde lo
normativo y desde la praxis de la proteccion judicial. Esta concepcion formulada en el marco de

un modelo democratico constitucional, se ha desarrollado en torno a la discusion de los siguientes

elementos:

) Positivizacion: se ha planteado que los derechos fundamentales corresponden a
ciertas pretensiones morales que son reconocidos como derechos individuales en los
textos constitucionales.

i) Funciones: los derechos fundamentales son concebidos como normas de

legitimacion de las decisiones estatales y como normas de proteccion de los

individuos.

0 RODRIGUEZ- TOUBES, JOAQUIN: Principios, Fines y Derechos Fundamentales, Editorial Dykinson, Madrid, 2000,
pp. 121-122.
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iii) Estructura: los derechos fundamentales estan estructurados sobre la base de ciertos
principios y se expresan en obligaciones para los Estados que deben considerar
tanto medidas negativas (abstenciones) como positivas (prestaciones) con el objeto
de asegurar el respeto y garantia de los derechos y libertades consagrados

constitucionalmente.

iv) Control: se debe estructurar un sistema institucional de control de la actividad del
Estado, que implique medidas organicas y procedimentales dirigidas a la proteccion

de los derechos fundamentales, tanto en el &ambito nacional como internacional.*

Para el desarrollo de esta tesis, resulta menester tener en cuenta de todas estas concepciones
en torno a los derechos fundamentales, las que se detienen en la preocupacién por determinar su

funcionalidad y su estructura.

En cuanto a su funcionalidad, se ha desarrollado la concepcion de una doble faz de los
derechos fundamentales, una objetiva en cuanto les asigna una funcion como elemento
legitimador, tanto del sistema juridico como del sistema politico democrético; otra subjetiva, en
tanto derechos subjetivos iusfundamentales que cumplen una funcion de proteccion de los
principios y normas iusfundamentales que han positivizados ciertos valores relevantes para los

individuos.*?

En efecto, en la medida que los Estados hagan un efectivo reconocimiento de los derechos
fundamentales, se legitiman los sistemas politicos y juridico. Esta vision sostiene que estos
derechos tienen un rol como principios objetivos basicos en un Estado constitucional y
Democratico de Derecho. En su faz subjetiva, que es el sentido clasico de los derechos
fundamentales, en cuanto derechos subjetivos publicos, deben ser capaces de dar una efectiva
proteccion a los principios y normas iusfundamentales que reflejan valores esenciales para la

dignidad del ser humano®.

Tal como lo expresamos, la doctrina del doble caracter de los derechos fundamentales,
resalta la concurrencia de una proyeccién objetivo- institucional, junto a la dimension subjetivo-

individual del derecho*, que se expande de modo insoslayable en el ordenamiento juridico.

* NAsH, CLAUDIO: “Derechos fundamentales: Los debates Actuales y Desafios Futuros”, en Revista de Derecho
Publico, Universidad de Chile, Vol. 67, 2005, p. 86.

2 NAsH, CLAUDIO: Op.cit., p. 88.

* Loc. cit.

* Hessk, K: Grundziige des verfassungsrechts der BR Deutchland, Auflage, 1988, p. 112, cit. por HABERLE PEDRO:
“El Legislador en los Derechos Fundamentales” en LOPEZ PINA, ANTONIO (coord.), La Garantia Constitucional de
los Derechos Fundamentales, Alemania, Espafia, Francia e Italia, Editorial Civitas, Madrid, 1991, p.102.
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Esta doctrina explica que los derechos tendrian una connotacion subjetiva y otra objetiva.
La primera supone los derechos como facultades reconocidas por el ordenamiento juridico a los
individuos, y la segunda entiende los derechos como la expresion de un sistema de valores. En
este planteamiento el sentido objetivo de los derechos fundamentales, es el de normas principios,
esto es, como decision valorativa vinculante, como decision constitucional fundamental valida

para todas las esferas del derecho. *°

Para la doctrina espafiola la atribucion de este doble caracter de los derechos
fundamentales implica que la normativa constitucional se presente como un conjunto de valores
objetivos basicos y, al propio tiempo, como el marco de proteccion de las situaciones juridicas
subjetivas. De este modo, en su significacion axiologica objetiva, los derechos fundamentales
representan el resultado del acuerdo basico de las diferentes fuerzas sociales, y su funcion es la de
sistematizar el contenido axioldgico objetivo del ordenamiento democratico al que la mayoria de
los ciudadanos prestan su consentimiento y condicionan su deber de obediencia al derecho. Al
mismo tiempo los derechos fundamentales han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder
politico o garantias negativas de los intereses individuales, para devenir un conjunto de valores o
fines directivos de la accion positiva de los poderes publicos. *® En su dimensién subjetiva los

derechos determinan el estatuto juridico de los ciudadanos.*’

Para dar una Optica méas clara del desarrollo de esta concepcion dual que concibe a los
derechos fundamentales como derechos subjetivos del titular individual dirigidos contra el Estado
y, al mismo tiempo, como normas objetivas de principio y decisiones axiologicas que tienen
validez en todos los &mbitos del derecho, sera preciso explicar de modo escueto el desarrollo en
paralelo que la doctrina alemana ha otorgado a esta doble cualificacion de los derechos

fundamentales.*®

En su faz subjetiva, los derechos fundamentales son concebidos como derechos de
defensa del particular contra el Estado actuante en forma imperativa. El desarrollo de esta

concepcion tiene tres fases:

i) Derecho fundamental como libertad general de accion: en esta etapa lo que se
busca es garantizar la libertad general de accion del particular, no obstante, admite

las restricciones que presente el marco constitucional, esto permite que en virtud

* STERN, KLAUS: “El sistema de los Derechos Fundamentales en la RepUblica Federal Alemana”, en Revista de
Centro de Estudios Constitucionales 1, 1988, pp. 265-266. cit por MARTINEZ JOSE IGNACIO: “Los particulares como
Sujetos Pasivos de los Derechos Fundamentales: La Doctrina del Efecto Horizontal de los Derechos” en Revista
Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Nimero Especial, 1998, p.60.

*® PEREZ LUNO, ANTONIO: Los Derechos Fundamentales, Editorial Tecnos, 82 Edicién, Madrid, 2004, p.21.

*" PEREZ LUNO, ANTONIO: Op.cit., p.22.

8 BOCKENFORDE, ERNEST: Escritos sobre Derechos Fundamentales, trad. REQUEJO, J. L Y VILLAVERDE |, Editorial
Nomos Verlagsgesellschaft, Alemania, 1993, p. 95.
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de una pretensién propia de los derechos fundamentales se pueda controlar en su
constitucionalidad el conjunto de la accion imperativa del poder estatal, en la
medida en que se ataque de cualquier modo a la propia libertad de accion, sin que
sea necesario que el derecho en cuestion este sefialado con un contenido especifico

de aseguramiento.

i) La vigencia de los derechos fundamentales en las denominadas relaciones de
sujecion especial: en esta fase los derechos fundamentales se expanden, en el
sentido de que ya no se encuentra limitada a la relacion Estado- ciudadano, sino
que abarca a su vez a las relaciones especiales que surgen entre el particular y la
administracion, de este modo el ejecutivo vio limitado su poder en cuanto a
ordenacién y vinculacion a los derechos fundamentales, pues queda sometido
completamente en su fundamento y autorizaciones legales al control juridico de

los tribunales.

i) Limitacion de la limitabilidad de los derechos fundamentales: en esta etapa se
establecid el principio segun el cual, la limitacion de derechos fundamentales,
incluso alli donde tal limitacidn esta reservada a la ley, solo puede llevarse a cabo
de acuerdo al principio de proporcionalidad, de este modo cualquier limitacion de
los derechos fundamentales, solamente puede llegar hasta donde resulte apropiado,
necesario y proporcionado, en orden a la consecucion de un fin justificable de

interés publico, formulado por una ley limitadora.*

En su faz objetiva, la cualificacion y desarrollo de los derechos fundamentales como
normas objetivas de principio y decisiones axioldgicas. Esta nueva reflexién en torno a los
derechos fundamentales fue, en palabras de Hiber un renacimiento y refinamiento de los
derechos fundamentales y del pensamiento sobre tales derechos tras la segunda guerra mundial,
fendbmeno que vendria motivado por el reconocimiento de la dignidad del hombre y por la
preocupacion por ella en todos los ambitos de la vida humana, de modo que la eficacia de los
derechos fundamentales se extiende més alla de la relacién Estado- ciudadano.®® El desarrollo de

esta concepcion se planta en dos fases:

En una primera fase que podria denominarse de “descubrimiento del contenido objetivo
de los derechos de valor”, los derechos fundamentales en su conjunto aparecen como un orden
objetivo axioldgico y como un sistema de valores que demanda su aplicacion en todos los

ambitos del derecho, a su vez los derechos fundamentales se interpretan como normas de

%9 Cfr. BOCKENFORDE, ERNEST: Op. cit., pp. 99-102.
*0 HuBer, H: Die Bedeutung der Grudrechte fiir die sozialen beziehungen unter den Rechtsgenossen, 1955, p. 139,
cit por BOCKENFORDE: Op. cit., p. 105-106.
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principio juridico-objetivas y decisiones axiologicas. En esta etapa se pone de manifiesto la
necesidad de un fortalecimiento por principio de la pretension de validez de los derechos
fundamentales, los cuales deben regir en todos los ambitos del derecho como decision
constitucional fundamental. De este modo junto con los derechos fundamentales como derechos
subjetivos tradicionales contra el poder publico aparecen los derechos fundamentales como
normas objetivas que expresan un contenido axiologico de validez universal y que establecen un

correlativo sistema de valores.

En una segunda fase que puede denominarse “el desarrollo del caracter objetivo de valor
de los derechos fundamentales™: se reconoce esta nueva calidad a los derechos fundamentales, de
este modo se desvinculan de la relacion Estado — ciudadano, y rigen mas bien de modo universal
en toda direccién y en todos los ambitos del derecho. La forma y contenido de esta vigencia
universal es la de una norma objetiva sin un objeto de regulacion ni unos destinatarios dibujados
con precision, erigida de forma universal, y al mismo tiempo, indeterminada y abierta en el
sentido de una expansién posterior. La nueva compresion de los derechos fundamentales, los
concibe como principios elementales de ordenacion para la vida social, esto es vigentes en la
universalidad y no en la bilateralidad, que no son ni derecho publico ni derecho privado, sino
Derecho Constitucional superpuesto, precisamente derecho- fundamental, que con su fuerza
normativa penetra de modo inmediato en el &mbito de las relaciones juridicas especiales.®* En
esta fase de desarrollo del carécter objetivo de los derechos fundamentales, la dogmética ha

podido reflexionar y ocuparse de los siguientes problemas:

a) Efecto de irradiacion: este efecto si bien no constituye un nuevo ambito objetivo del
Derecho constitucional, permite que todos los ambitos del derecho (infra-
constitucional), permanezcan como tal, pero se impone acufiandolos e influyéndolos,
de modo que estos ambitos del derecho quedan conformados constitucionalmente.
Asi, surge una situacion de complementacién entre el Derecho ordinario y el Derecho
constitucional. Este efecto se extiende a la aplicacion e interpretacion de
prescripciones del derecho en su conjunto, tanto respecto del juez, como a la
conformacién material de las prescripciones de los derechos por parte del legislador,
con lo que estos toman en si el contenido objetivo de valor de los derechos

fundamentales.

b) Eficacia frente a terceros: este efecto se concreta, por un lado en que los derechos
fundamentales se garantizan precisamente como derechos subjetivos de libertad del
particular frente al Estado con el objeto de asegurar su libertad y autonomia; de otro

lado, se impone de manera universal también a las relaciones de los sujetos juridicos

*L Cfr. BOCKENFORDE: Op. cit., pp. 104-110.
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entre si. En efecto, si los derechos fundamentales garantizan determinados contenidos
juridicos objetivos con rango constitucional, su realizacion no puede depender sélo de
su configuracion infra- constitucional. En la medida en que resulta posible el
desarrollo de estos contenidos a través de clausulas generales u otras reglas legales
del correspondiente ambito juridico, puede llevarse a cabo via interpretacion y
aplicacion de esta prescripcion, por la via de la eficacia indirecta frente a terceros. El
propio derecho fundamental sirve como punto de conexidn para los deberes de accion

u omision de terceros.

c) Derechos fundamentales como mandatos de accion y deberes de proteccion: estos
resultan ser una consecuencia necesaria del caracter de los derechos fundamentales
como normas objetivas de principio y decisiones axioldgicas. Puesto que los derechos
fundamentales en esta cualificacion denotan un contenido determinado que exige ser
realizado, pues no persiguen la abstencion sino que por el contrario, pretenden la
actuacion y proteccion de estos contenidos. Bajo esta perspectiva, el derecho
fundamental no so6lo da proteccion al derecho subjetivo de resistencia contra
intervenciones estatales, de su contenido juridico- objetivo se sigue el deber de los
organos estatales de situarse ante los bienes juridicos en términos de proteccion y
promocion, y especialmente, de preservarlos frente a agresiones antijuridicas por parte

de otros.

Esta dimension de la doble cualificacion de los derechos fundamentales, permite que sean
invocados como derecho subjetivo y/o como derecho objetivo, dando de este modo una
extension a su exigibilidad. Pues al observar los derechos fundamentales, desde la concepcion
dual expuesta, se provoca una apertura desde el punto de vista de los titulares, ya no sélo
observamos a los derechos fundamentales como expectativas y facultades propias de los
individuos frente al desborde del ejercicio del poder estatal, sino que su efecto expansivo informa
y somete con este caracter objetivo a todos los ambitos del derecho en el respeto de las normas
iusfundamentales. A su vez, se produce una apertura respecto de quienes estan obligados a
respetar tales derechos, originandose una multidireccionalidad de los derechos, los cuales ya no
obedecen a una simple relacion vertical Estado- ciudadano, sino que sus efectos trascienden a
todo tipos de combinaciones que surjan de las variadas modalidades de relacion dentro de una
sociedad democrética y respetuosa del Estado de Derecho.

Esta doble cualidad ha tenido un desarrollo en los tribunales, tanto en el Tribunal
Constitucional aleman como en el Tribunal Constitucional espafiol, que han ido desarrollando
una rica jurisprudencia en orden a dar contenido y extension a esta nueva cualidad que

ostentarian los derechos fundamentales. Asi, verbi gratia, la sentencia 7, 198,1958 del Tribunal
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Constitucional aleméan proclamé el doble caracter de los derechos fundamentales: ““los derechos
tienen una connotacién subjetiva y otra objetiva. La primera supone derechos como facultades
reconocidas por el ordenamiento juridico a los individuos, y la segunda entiende los derechos

como la expresién de un sistema de valores™.*

Siguiendo con este parametro ejemplar, se puede apreciar la sentencia 25/ 1981 de 14 de
julio, el alto tribunal espafiol sefiald: ““el doble caracter de los derechos fundamentales aparece

plasmado expresamente en el articulo 10.1 de la Constitucién espafiola”.>®

En cuanto a su estructura, una forma de entender mejor esta dimensién de los derechos
fundamentales, es la distincion de la norma de derecho fundamental como principio y como regla
juridica, esto porque tal distincion constituye la base de la teoria iusfundamental y es una clave
para la solucion de problemas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales, pues su
esquema tedrico nos permite desarrollar una teoria adecuada de los limites, una teoria de la
colisiébn de derechos y una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos

fundamentales en el sistema juridico.*

La distincion entre principios y reglas no es nueva; muchos autores ademas de Alexy han
hecho hincapié en la relevancia de esta precision dogmatica. Para Atienza y Ruiz Manero, un
principio en sentido estricto es la norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento
juridico de un sector del mismo, de una institucion determinada y es también principio aunque de
forma menos rigurosa de directrices 0 normas programaticas, toda norma que estipula la
obligacion de perseguir fines determinados. En cambio no son principios las normas que precisan

las condiciones de aplicacion como las conductas prescritas, estas reciben el nombre de reglas®.

Otra diferencia entre reglas y principios para estos autores estriba en que, en cuanto
razones para la accion de los 6rganos jurisdiccionales, las primeras son perentorias (excluyen la
deliberacion acerca del contenido de la resolucion a dictar), mientras que las segundas no (s6lo
son razones de primer orden para resolver en un sentido determinado, que han de ser ponderadas
con otras razones —principios-diferentes). Una tercera diferencia para estos autores, se refiere al
modo en que el poder articula la defensa de los intereses sociales: por medios de reglas se logra
delimitar el terreno dentro del cual cada uno puede perseguir sus propios intereses y se le permite

desarrollar un plan de de vida sin necesidad de ponderar en cada opinion de que manera su accion

*2 MARTINEZ JOSE IGNACIO: Ibidem, p. 59.

*3 MARTINEZ JOSE IGNACIO: Ibidem, p. 61.

% ALEXY, ROBERT: Teoria de los Derechos Fundamentales, Editorial Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p.81.

% ATIENZA Y Ruiz MANERO: Las Piezas del Derecho. Teoria de los Enunciados Juridicos, Editorial Ariel,
Barcelona, 1996, pp. 13-17.
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podria afectar a los intereses de otros sujetos sociales, mientras que por medio de los principios se

logra promover activamente determinados intereses sociales. *°

Para Garcia Figueroa hay dos tesis fundamentales respecto de la distincién entre
principios y reglas: la tesis fuerte, segun la cual la distincion es cualitativa y exhaustiva y la
contraria, segun la cual o bien no hay tal distincion o bien solo hay diferencias de grado, pero no

cualitativas. Este autor plantea que la tesis fuerte no se sostiene, porque los criterios de distincion

fracasan:

)] No puede decirse que las normas que fundamentan otras tengan rasgos estructurales o
funcionales peculiares; no cabe identificar los principios con normas que reformulan
otras normas de modo méas econémico.

i) No es posible clasificar las normas por su indeterminacion, vaguedad o apertura,

porque la interpretacion convierte estas caracteristicas en una cuestion de grado.

iii) No hay una diferencia funcional entre normas segun la cual sélo las que poseen cierta
estructura (reglas) son razones para actuar perentorias, porque todas las normas

pueden funcionar asf con independencia de su estructura.”’

Para Alexy, sin embargo, la distincion entre principios y reglas constituye un marco
normativo-material de los derechos fundamentales y, con ello, un punto de partida para responder
a la pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el ambito de los derechos
fundamentales®. Para este autor tanto las reglas como los principios son normas, porque ambas
dicen lo que debe ser, los principios al igual que las reglas, son razones para juicios concretos de
deber ser, aun cuando sean razones de un tipo diferente. La distincion entre reglas y principios es

pues una distincion entre dos tipos de normas.*®

El criterio clave para poder realizar una distincion satisfactoria que comprenda esta
concepcion iusfundamental de las normas con su dualidad de principio y reglas es entender que
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Los principios vendrian a ser mandatos de
optimizacion, que tienen como caracteristicas la posibilidad de ser cumplidos en diferente grado y

que la medida debida de su cumplimiento no solo dependa de las posibilidades reales sino

% ATIENZA Y RUIZ MANERO: Op. cit., p.17.

" GARCIA FIGUEROA: Principios y positivismo juridico. El positivismo principialista en las teorias de Ronald
Dworkin y Robert Alexy, Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 132.

*% ALEXY, ROBERT: Op. cit., p. 82.

% ALEXY, ROBERT: Op.cit., p. 83.
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también de las juridicas. Siendo determinado su &mbito de posibilidades juridicas por principios y

reglas opuestos.

Las reglas serian normas que solo pueden ser cumplidas o no; si una regla es valida,
entonces debe hacerse lo que ella exige, en este sentido estariamos en presencia de un mandato

definitivo.®°

Los principios segun la configuracion enunciada no contienen mandatos definitivos por su
caracter prima facie, del hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que el
principio valga como resultado definitivo. Los principios representan razones que pueden ser
desplazadas por otras razones opuestas, por ello los principios carecen de determinacion con

respecto a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas.

Las reglas en cambio estas exigen que se haga lo que ellas ordenan y contienen una
determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas. Esta determinacion puede
fracasar por imposibilidades juridicas y facticas, lo que puede conducir a su invalidez, pero de no

ser asi vale definitivamente lo que expresa la regla.®*

A partir de estas distinciones estructurales de las disposiciones iusfundamentales
planteadas por Alexy en que se estatuyen dos tipos de normas, a saber las reglas y los principios,
se hace posible fundamentar el caracter doble de las disposiciones ius fundamentales. Este
doble caréacter se obtiene si se construye la norma de derecho fundamental de modo tal que ambos
niveles se encuentren ensamblados. Una vinculacion tal de ambos niveles surge cuando en la
formulacién de la norma iusfundamental se incluye una clausula restrictiva referida a principios

y por lo tanto, sujeta a ponderacion.®

No basta en definitiva concebir a las normas de derecho fundamental s6lo como reglas o
solo como principios. Un modelo adecuado al respecto se obtiene cuando a las disposiciones
iusfundamentales se adscriben tanto reglas como principios. Ambas pueden reunirse en una

norma de derecho fundamental.®®

% ALEXY, ROBERT: Op. cit., pp. 86-87.
%1 ALEXY, ROBERT: Op. cit., pp. 98-99.
%2 ALEXY, ROBERT: Op. cit., p. 137.
83 ALEXY, ROBERT: Op. cit., p. 138.
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2.2. La Legitimacion del Ministerio Publico y el Debido Proceso como Principio.

La tesis de la legitimacion restrictiva parece adecuada en cuanto niega que el Ministerio
Publico pueda ser reconocido como titular del derecho fundamental al debido proceso. Asi, el
articulo 19 de la CPR en su encabezado sefiala: ““la Constitucidn asegura a todas las personas”.
La definicién de sujeto de derecho habilitado para invocar, como titulos de defensa, todos o
algunos de los derechos y libertades reconocidos por nuestra Carta Magna, se torna confusa al
salir del campo de las personas naturales, para ingresar al amplio concepto de persona, que en
nuestro derecho no solo comprenderia “los individuos de la especie humana™ (articulo 55 del
CQC).

En efecto, aunque nuestra Constitucion se refiere en general como titular de derechos
fundamentales a las “personas”, hay buenos argumentos para negar que puedan considerarse
incluidas el Estado y las personas juridicas de Derecho Pablico. Entre estos argumentos podemos

destacar los siguientes:

i) Toda la filosofia politica que inspir6 el moderno constitucionalismo,
particularmente el iusnaturalismo racionalista anglosajon y francés del siglo XVIII,
configurod la teoria de los Derechos Fundamentales como una categoria contrapuesta
y a oponer frente a los poderes del soberano, en este sentido, los derechos y garantias
constitucionales son titulos de defensa de los particulares para ser invocados contra

el Estado. El Estado seria sujeto pasivo y no activo de ellos.

i) Bajo nuestra Constitucion, los derechos constitucionales son limites para el ejercicio
de la soberania y del resto de las competencias estatales. Esta funcion es sefialada en
los articulos 1 ° y 5 de la CPR., refiriéndose a los “derechos que emanan de la

naturaleza humana”.

iii) Tras la idea de Estado de Derecho, se encuentra implicito, que el Estado, antes y en
vez de “derechos”, lo que posee son “competencias”. Afirmar que el Estado, bajo
cualquiera de sus modalidades de organizacion y personificacion, tiene “derechos

constitucionales” constituye una herejia para la doctrina del Estado de Derecho. *

® NURNEz, MANUEL: “Titularidad y sujetos de los Derechos Fundamentales”, en Revista de Derecho Pdblico.
Universidad de Chile, Vol. 63, Tomo I, 2001, pp.203-204.
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Empero, pareciera que el articulo 19 de la Carta contiene una nocion mas amplia que la
clasica de derechos fundamentales. En este sentido bajo la apariencia de “derechos” el
constituyente incluyd, no solo derechos subjetivos sino también principios, que en su dimension
de Derecho objetivo, pueden ser hechos valer por el Estado y sus organismos.”® Esta es una

cuestion que la tesis de la legitimacion restringida pasa incorrectamente por alto.

De esta apreciacion podemos incorporar la doctrina que propone una estructura dual de los
derechos fundamentales, comentada en el acapite anterior, esto es resaltar el caracter de
principios y reglas de los derechos fundamentales y a su vez su cardcter dual como derechos

subjetivos y norma de principio objetivo o decisiones axioldgicas.

La cuestion de la distincion sefialada adquiere relevancia para la propuesta que emprende
esta tesis, toda vez que es discutida la procedencia de la legitimacion activa del Ministerio
Publico al instante de interponer un recurso de nulidad invocando como causal la vulneracion

del Derecho al debido proceso.

El derecho al debido proceso como disposicién iusfundamental, podria ser, en lenguaje de
Alexy una regla y/o un principio. Planteo esta alternativa, pues, de la configuracion normativa del
debido proceso consagrada en el articulo 19 numero 3 inciso 4 y 5, se podria observar en cuanto a
estructura normativa una determinacion en orden a prohibir una conducta por parte de la
actividad judicial, pues lo que consagra la disposicion constitucional es la legalidad del
juzgamiento como un mandato dirigido al juez, y establece a su vez la exigencia de un
procedimiento y una investigacion racional y justa, esto es un mandato dirigido al legislador en
orden a que éste establezca las garantias minimas, que permitan arribar a una investigacion

racional y justa.

Asi, se ha entendido que esta garantia se dirige no sélo a evitar los abusos en que pudiera
incurrir el juez en la tramitacion y fallo de un proceso concreto, sino también de las que
provengan de la actuacién del propio legislador. Desde esta perspectiva, frente al juez la garantia
quedaria reducida a la exigencia de un proceso legalmente tramitado, con sujecion a los tramites
legales. Con todo, es evidente que aunque el proceso sea llevado en términos estrictamente
ajustados a la literalidad de la ley, igual puede no ser justo o debido y violentar la garantia,
porque precisamente sea la ley conforme a la que se lo tramita la que se aparte de las

prescripciones de justicia que debian observarse en su desenvolvimiento.®®

% NUREZ: Ibidem, p. 205.
% CcaroccA, ALEX: “El Debido Proceso en el Ordenamiento Juridico Chileno y en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”,
en Revista lus Et Praxis, Universidad de Talca, vol. 5, 1999, p. 439.
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Para una mejor comprensién de esta garantia en juego, sera menester analizar ciertos
aspectos desde su constitucion para poder precisar en definitiva si lo que tenemos es un mandato

definitivo o un mandato de optimizacion.

En nuestro pais el Debido Proceso esta reconocido como un derecho fundamental,
consagrado en la Constitucion Politica de la Republica en el capitulo 11l titulado “De los
Derechos y Deberes Constitucionales”, en su articulo 19 ndmero 3 inciso 4 y 5. En estos
incisos se consagra, en palabras del Constituyente, la legalidad del juzgamiento, esto es, el
sometimiento de todas las personas a las normas legales que rigen la sustanciacion justa y
racional de los juicios y contiendas. Del debate producido en la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucién (C.E.N.C.), en especial en la sesion 101, de enero de 1975y en la sesién 103,
de 16 de enero del mismo afio se desprende en palabras de Don José Bernales que los elementos

que constituyen un “racional y justo procedimiento” son los siguientes:

1- Notificacion vy audiencia del afectado, pudiendo procederse en su rebeldia si no
comparece una vez notificado.

2- Presentacion de las pruebas, recepcion de ellas y su examen.

3- Sentencia dictada en un plazo razonable.

4- Sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y objetivo.

5- Posibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior igualmente imparcial.®®

La expresion “racional y justo procedimiento” surge del siguiente cambio ideas originadas en
el seno de la sesion 103: “el sefior Bernales sefiala que bien podria emplearse la expresion justo
proceso, a lo que el Sefior Evans agrega que bien podria decir justo o racional’. “El sefior Diez,
manifiesta que ambos conceptos son distintos, racional y justo. Racional referido al
procedimiento, y justo, a lo sustantivo™. “El sefior Evans expresa que si se emplea escuetamente
la expresion debido proceso, tiene el temor de obligar al intérprete, a la jurisprudencia, a los
tratadistas y a los abogados, a un estudio exhaustivo de los antecedentes jurisprudenciales y

doctrinales anglosajones”.”

En este sentido y pese a los intentos por evitar la alusion al debido proceso manifestados
por el Sefior Evans, resulta necesario examinar los origenes de esta garantia constitucional. El
debido proceso o Due proccess of law (debido proceso de ley) se introduce por primera vez en el

numeral 39 de la Carta Magna que Juan Sin Tierra entregara a los barones ingleses: “ningun

¢7 Articulo 19 nimero 3 incisos 4 y 5: “Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta.” “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos™.

% Evans, ENRIQUE: Los derechos constitucionales, Tomo I, Edicion segunda actualizada, Editorial Juridica de
Chile, 1999, pp. 143-144,

% EvaNs: Op. cit., p. 148.
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hombre libre sera arrestado o detenido en prision o desposeido de sus bienes, proscrito o
desterrado, o molestado de alguna manera y no dispondremos sobre €él ni lo pondremos en

prision, sino por el juicio legal de sus pares o por la ley de su pais”.

No obstante, su mayor
desarrollo es alcanzado con su incorporacion en 1886 en la 142 Enmienda de la Constitucion de
los Estados Unidos de América: “Ningun Estado privara a una persona de su vida, libertad o

propiedad, sin un debido proceso de ley”.

Es a partir del constitucionalismo norteamericano que ese principio se expande hacia el resto
de paises, principalmente a los paises de Latinoamérica. No obstante, en la C.E.N.C, Ila
consagracion de dicha garantia posee una fisonomia distinta, ya que mientras en el resto del
mundo la garantia asegura a las personas que determinados efectos en sus vidas, honra, libertad,
y bienes no se produciran sin un debido proceso de ley, en nuestro sistema se manifiesta como

una exigencia genérica referida al comportamiento judicial. ™*

Tratando asi de evitar que nuestra garantia incorporara a la Constitucion el extenso desarrollo
que poseia en el derecho anglosajén la expresién Due proccess of law, el constituyente se inclind
por una expresion escueta, para asi evitar introducir un catdlogo de garantias procesales minimas
que debieran ser consideradas como integrantes necesarias del principio.”” El comisionado Sr.
Guzman, sefialé que se requeria ““un concepto cuyas precisiones puedan ir evolucionando de
acuerdo con el tiempo y ser recogidas y precisadas por la jurisprudencia, de manera que se
deje abierto un campo al respecto”. La expresion escueta, sin embargo, no podia ser “debido
proceso”, sino “justo y racional procedimiento”. A juicio de Sr. Evans “no hay otro camino que
encargarle al legislador que establezca garantias minimas para un racional y justo proceso.
Porque si se acuerda que toda sentencia debe emanar de un proceso legalmente tramitado que
sea justo y racional, se abren las compuertas para interponer un sinnimero de recursos, porque
no habra nadie en Chile que no recurra a los tribunales para sostener que si bien la tramitacién

del pleito se ajustd a la ley, él no fue ni racional ni justo™.”

El desarrollo del debido proceso en sede jurisprudencial fue de poca significacion, pues
escasamente se ventilaba en un recurso de proteccion o so6lo servia como parametro de leyes
impugnadas por via del recurso de inaplicabilidad. Todo este letargo en torno al desarrollo del
debido proceso en nuestra jurisprudencia, adquiere dinamismo con la Reforma Procesal Penal, en
particular con la incorporacion del recurso de nulidad consagrado en el articulo 372 del CPP,

pues la infraccion al debido proceso se transformo6 en la causal por excelencia a la hora de

" TAVOLARI, RAUL: Instituciones del nuevo Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 266.

"L TAVOLARI: Op. cit., p.267.

2 LopEZ, JULIAN: “Debido Proceso en Chile”, en BORDALI, ANDRES (coord.), Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales, Editorial Lexis Nexis, 2006, p.190.

7 Lopez: Op. cit., pp. 191-192.
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interponer el mencionado recurso y resulto menester que los tribunales de justicia precisaran el

alcance y contenido de tal derecho.

Asi la Corte Suprema estim6 respecto del principio del debido proceso que: “del estudio de
las actas de las sesiones del Proyecto Constitucional nimeros 100, 101, 103, es posible concluir
que este precepto se establecid como una forma de consagrar en nuestro pais esta garantia,
teniendo como antecedentes la Declaracién de los Derechos Humanos y la Declaracion
Americana de los Derechos del Hombre y el Pacto Costa Rica... este concepto forma parte de la
tematica de los Derechos Humanos y nacié hacia el interior de la defensa de estas garantias en
todo orden de situaciones, y en especial, el de la legalidad del juzgamiento, por lo que la
mayoria de las disposiciones establecidas en tales convenciones se refieren a la actividad
jurisdiccional y, especialmente, en el plano de aquella que regula el proceso penal... el caracter
tutelar del proceso no solo asegura a la persona a quién se le desconoce un derecho que le sea
reconocido, sino que, ademas y para lo que nos interesa, si el Estado o un particular pretenden
que se ejerza la potestad punitiva cuando se le imputa la comisién de un delito, asegura que la
pena sea impuesta al imputado a través de un proceso que retina las minimas condiciones que

autoricen al Estado a castigar”™

No obstante lo planteado, y por grandes que fueron los intentos del constituyente por evitar
introducir la voz “el debido proceso”, su alusion doctrinaria y jurisprudencial ha sido inevitable,
y la configuracion que este derecho fundamental ha adquirido lo presenta sin lugar a dudas como

derecho al debido proceso, lo cual, excede la escueta redaccion que quiso darle el constituyente.

El debido proceso tal como lo conocemos es una garantia en constante desarrollo y
expansion, tal como se conoce hoy al debido proceso se podria sefialar que seria una disposicion
iusfundamental mas cercana a lo que en el esquema de Alexy corresponderia a una norma -
principio, esto es una norma que ordena que algo sea realizado en la mayor medida posible,

dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.

Los principios vendrian a ser mandatos de optimizacion, que tienen como caracteristicas la
posibilidad de ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. En este sentido se
produciria una expansion de la aplicabilidad de los derechos fundamentales en alcance y
extension, interpretar el debido proceso como un principio, le otorgaria una eficacia objetiva
tendiente a la universalidad, que afectaria potencialmente a todos los &mbitos juridicos, tendrian

una tendencia normativa a la optimizacion”.

" Recurso de Nulidad, sentencia rol N° 2.538-02.
> Cfr. BOCKENFORDE: Op. cit., p. 126.
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Si damos al debido proceso una configuracion dual y reconocemos su cualificacion como
norma objetiva de principio que tiene validez para todos los &mbitos del derecho, podriamos
desde esta perspectiva considerar al Ministerio Pablico como un ente legitimado para recurrir de
nulidad por su infraccion. De este modo, la extension de este principio nos permite salir de la
exclusiva relacion individuo poder publico actuante en forma imperativa, para situar a este
derecho fundamental como un principio supremo del ordenamiento juridico en su conjunto, que
puede ser hecho valer en todas las direcciones y por todos los sujetos, debido a su caracter
expansivo, y de este modo perfectamente podria ser reclamado por un érgano del propio Estado
frente a otro drgano del Estado, en este caso Ministerio Publico frente a los Tribunales de

Justicia.

No obstante, entender al debido proceso como un principio, dentro de la estructura de los
derechos fundamentales sefialada, no podemos perder de vista que los derechos fundamentales
también pueden presentarse como reglas, esto es, como mandatos definitivos. Cuestion de la cual
nos haremos cargo en el apartado siguiente, y que a su vez, nos dara una dimensién mas clara del

caracter funcional de los derechos fundamentales, esto es en su faz subjetiva y objetiva.
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2.3.Las causales genéricas del articulo 373 del CPP y los motivos absolutos de nulidad del

articulo 374 del CPP: importancia de su distincion.

Las causales para interponer un recurso de nulidad estan contempladas en el articulo 373
bajo el nombre “Causales del Recurso de Nulidad” y también en el articulo 374’" bajo el nombre
de “Motivos Absolutos de Nulidad”. La primera clase de causales hace referencia en su letra a),
a la vulneracion sustantiva por medio de errores in procedendo o in iudicando, se trataria de un
medio de cautelar un racional y justo procedimiento™, su letra b) hace referencia a un error en la
correcta aplicacion de la ley. Los motivos absolutos serian vicios procesales insubsanables que
dada su gravedad siempre hacen procedente la nulidad absoluta del juicio y de la sentencia o s6lo
de ésta. Se trataria de casos en que el propio legislador determina que ha existido infraccion

sustancial de garantfas o derechos.”

Para la doctrina estos numerales del articulo 373 y 374 del CPP, estarian en una relacion
de causales generales a causales especificas, o dicho de otro modo, los motivos absolutos de

nulidad vendrian a ser formas objetivadas de la causal genérica del 373 del CPP.%°

"® Articulo 373.- Causales del recurso. Proceder la

Declaracion de nulidad del juicio oral y de la

sentencia:

a) Cuando, en la cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucién o por los tratados internacionales

ratificados por Chile que se encuentren vigentes, y

b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacién del derecho que
hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

" Articulo 374.- Motivos absolutos de nulidad. EI

juicio y la sentencia seran siempre anulados:

a) Cuando la sentencia hubiere sido pronunciada por un tribunal incompetente, o no integrado por los jueces
designados por la ley; cuando hubiere sido pronunciada por un juez de garantia o con la concurrencia de un juez de
tribunal de juicio oral en lo penal legalmente implicado, o cuya recusacion estuviere pendiente o hubiere sido
declarada por tribunal competente; y cuando hubiere sido acordada por un menor nimero de votos o pronunciada
por menor nimero de jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia de jueces que no hubieren asistido al
juicio;

b) Cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar en ausencia de alguna de las personas cuya presencia
continuada exigen, bajo sancién de nulidad, los articulos 284 y 286;

c¢) Cuando al defensor se le hubiere impedido ejercer las facultades que la ley le otorga;

d) Cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones establecidas por la ley sobre publicidad y
continuidad del juicio;

e) Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras c), d) o e);
f) Cuando la sentencia se hubiere dictado con infraccion de lo prescrito en el articulo 341, y

g) Cuando la sentencia hubiere sido dictada en oposicion a otra sentencia criminal pasada en autoridad

de cosa juzgada.

® NUREEZ, CRISTOBAL: Tratado del Proceso Penal y del Juicio oral, Editorial Juridica, Tomo I1, 2003, p.336.

® PEEFFER, EMILIO: Codigo Procesal Penal Anotado y Concordado, Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 370.

8 | 6PEZ, JULIAN Y HORVITZ MARIA INES: Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo Il, Editorial Juridica de Chile,
2002, p. 412.
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Ni doctrina ni jurisprudencia han establecido una diferencia o distincién sustancial en torno a
las causales en comento, sin embargo, resulta relevante detenerse y plantear la posibilidad de
hacer una distincion, pues, esto nos permitiria arribar a una solucion alternativa al conflicto en

cuestion y de este modo salvar la situacion de la falta de legitimacién del Ministerio Publico.

Para entregar una distincion que resuelva en definitiva el problema de la legitimacion que
se ha planteado a lo largo de esta tesis, debemos volver a la idea presentada en el capitulo
anterior, en la cual se califica al debido proceso como un principio, como un mandato de
optimizacion. En este orden de ideas, se podria sefialar que el debido proceso como derecho

fundamental tiene dos dimensiones, como reglas y como principio.

Bajo esta Optica existiria un mandato dirigido al juez, el cual debe ser respetuoso con la
legalidad del juzgamiento. Desde esta perspectiva estariamos pues frente a una regla, esto es,
una norma que solo puede ser cumplida o no, se trataria de un mandato definitivo, una exigencia
genérica referida al comportamiento judicial. Por otro lado, en su dimension de principio al
debido proceso tendria un mandato dirigido al legislador al sefialar que el procedimiento y la
investigacion debe ser racional y justa, pues se encarga al legislador que establezca garantias

minimas para lograr la mencionada racionalidad y justicia.

Si bien es cierto que el derecho al debido proceso nace y evoluciona con el objeto de proteger
al perseguido frente al poder de persecucion punitiva del Estado, es preciso distinguir entre la
garantia referente a las caracteristicas del proceso de persecucion establecido por la ley esto en la
etapa de investigacion , y por otra parte, la exigencia respecto al proceso legal, mas claramente
en la relacién del tribunal y los intervinientes que se da en el seno del juicio oral, en la que esta
en juego la legalidad de los actos procesales, distincion que aparece claramente en la norma
constitucional mencionada. En este sentido la legalidad de los actos del proceso es un principio
consustancial al Estado de Derecho que rige no sélo aquello que pueda afectar particularmente al
imputado, sino a cualquiera que intervenga en dicho proceso, pues es una condicion general de la
legitimidad de la actuacion de cualquier 6rgano del Estado y, por cierto, también de los que

intervienen en el proceso punitivo, ® en particular el Ministerio Publico.

Para justificar esta aseveracion, asi como las implicaciones, que de ella se siguen en
relacion al problema de la legitimacion del Ministerio Publico para recurrir de nulidad, se
analizara a continuacion la faz objetiva y la faz subjetiva de las normas sobre derechos

fundamentales.

8 CorTEZ, GONZALO: El Recurso de Nulidad, Edicién Segunda, Editorial Lexis Nexis, 2006, p.71.
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El articulo 373 del CPP en su letra a) da una referencia general a la infraccion sustancial
de derechos y garantias, esta infraccion a la que hace alusion esta causal envuelve a todo el
catalogo de derechos fundamentales, no tiene en este sentido una limitacion a la infraccién al
debido proceso, empero aquel es el derecho por excelencia invocado. No se debe perder de vista
que cuando se exige la tutela del debido proceso por la via de este numeral, lo que se exige en
definitiva es la legalidad del juzgamiento, que en su faz subjetiva, se presenta como una
expectativa del individuo para la realizacion y respeto de su derecho fundamental. Bajo esta
modalidad el derecho fundamental es concebido como un derecho de defensa del particular
contra el Estado actuante en forma imperativa, en este caso particular frente al comportamiento

judicial.

En esta cualificacién el Ministerio Publico le estaria vedada la posibilidad de interponer un
recurso de nulidad invocando el articulo 373 letra a) toda vez que no tiene un derecho subjetivo

que le permita exigir el respeto de un derecho fundamental desde el punto de vista del individuo.

El articulo 374 del CPP, que ha sido considerado por la doctrina como formas objetivadas del
articulo 373 letra a), en realidad no es una especificacion propiamente tal del 373 letra a) del
CPP, pues el articulo 374 del CPP no se restringe sélo a la legalidad del juzgamiento. La
disposicion en comento obedeceria al mandato otorgado al legislador de generar las garantias
minimas para un procedimiento y una investigacion racional y justa. En este orden de ideas, al
observar los motivos absolutos de nulidad lo que subyace es sélo una disposicion en juego: el
debido proceso como principio, en este numeral no hay una remision explicita a la Constitucion,
o a los tratados internacionales, pues, lo que hay es una concretizacion de las exigencias del
debido proceso norma principio que se presenta como un mandato de optimizacion, la cual por
su carécter se expande a todos los &mbitos del derecho, y que por la forma de su planteamiento

formal como motivo absoluto de nulidad da concrecion al principio del debido proceso.

Caracterizando a los motivos absolutos de nulidad como una especificacion que realiza el
legislador del principio del debido proceso, en la Optica de la faz objetiva de los derechos
fundamentales que los concibe desde la perspectiva objetivo- institucional como la expresion de
un sistema de valores. En este planteamiento el sentido objetivo de los derechos fundamentales,
es el de normas principios, esto es, como decision valorativa vinculante, como decision
constitucional fundamental valida para todas las esferas del derecho. En esta vision dar esta
cualificacion a los derechos fundamentales, otorga un contenido determinado que exige ser
realizado, pues no persiguen la abstencidn sino que por el contrario, pretenden la actuacién y

proteccion de estos contenidos.
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Asi, se responde en definitiva al deber de los drganos estatales de situarse ante los bienes
juridicos en términos de proteccion y promocién, y especialmente, de preservarlos. Cuestion que
es contenida en este mandato dirigido al legislador en orden a dar garantias minimas de un
procedimiento y una investigacion racional y justo, y que lo concretiza a este principio por via
del establecimiento del articulo 374 del CPP.

De este modo el articulo 374 del CPP, al ser conceptualizado como un principio gue en su
faz objetiva tiene validez universal en todos los ambitos del derecho, se amplia el campo de
titularidad para su invocacion, y en este sentido el Ministerio Pablico se encuentra legitimado
activamente para interponer un recurso de nulidad invocando los motivos absolutos de nulidad,
pues estos se presentan con un caracter expansivo y multidireccional presente en todo el
ordenamiento juridico, y cualquier individuo u 6rgano del Estado podra exigir el respeto de la
garantia en juego en esta modalidad interpretativa del debido proceso como un principio

analizada desde su faz objetiva.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

CONCLUSIONES.

En respuesta a los compromisos adquiridos en diversos tratados internacionales, que
disponen el derecho a recurrir, en nuevo proceso penal introdujo un recurso innovativo
y de caracter extraordinario que procede por causales especificas determinadas por
ley, que da lugar no a la dictacion de una sentencia de reemplazo, sino a la repeticion

del juicio.

El recurso de nulidad vela por el cumplimiento de un debido proceso, tanto en la

cautela de un racional y justo proceso como por la correcta aplicacion de la ley.

De las disposiciones generales aplicables a todos los recursos, a saber, los articulos 12
y 352 del CPP, se colige que el Ministerio Publico es un interviniente en el proceso,
pudiendo recurrir en contra de las resoluciones judiciales por los medios y en los casos

establecidos por la ley.

Si bien hay acuerdo en la legitimacion del Ministerio Publico para recurrir de nulidad
por erronea aplicacion del derecho (articulo 373 letra b), la doctrina esta divida y la
jurisprudencia ha sido vacilante al momento de acoger o negar legitimacion al
Ministerio Pablico para interponer un recurso de nulidad, ya sea por las causales
previstas en el articulo 373 letra a) y el articulo 374 del CPP.

El Ministerio Publico y un sector de la doctrina adhieren a una titularidad amplia para
interponer un recurso de nulidad, pues a la luz del principio de igualdad presente en el
Proceso Penal, el Ministerio Publico es como cualquier interviniente y tiene
legitimacion activa para interponer un recurso de nulidad por cualquier causal

establecida por la ley

Otro sector de la doctrina es partidaria de restringir la titularidad para interponer un
recurso de nulidad por las causales del articulo 373 letra a) y el articulo 374 del CPP,
toda vez que la garantia del debido proceso esta establecida a favor del imputado,
como una forma de equilibrar el exceso poder que detenta el Estado en la persecucion

penal.
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7)

8)

9)

La jurisprudencia ha sido vacilante y de sus sentencias no se puede inferir un criterio
homogéneo que otorgue en definitiva certidumbre al Ministerio Pablico al momento
de interponer un recurso de nulidad, no solucionando en definitiva el problema en

cuestion.

La teoria lusfundamental ha desarrollado una contundente propuesta dogmatica que
permite entender y resolver en forma acabada un sinnimero de problemas que giran

en torno a la conceptualizacion de los derechos fundamentales.

El problema de la legitimacion del Ministerio Publico para recurrir de nulidad por los
articulos 373 letra a) y 374 del CPP, bajo la Optica de la teoria iusfundamental, nos

otorga la posibilidad de una interpretacién alternativa al problema en comento.

10) Los derechos fundamentales en cuanto a su funcionalidad presentan un doble

caracter. En su faz subjetiva son comprendidos como derechos individuales dirigidos
contra el poder estatal y en su faz objetiva son concebidos como normas de principio
objetivo y decisiones axioldgicas que tienen validez universal en todos los ambitos del

derecho.

11) Los derechos fundamentales en cuanto a su estructura pueden presentarse como

disposiciones iusfundamentales de principios o reglas juridicas. En el esquema teérico
de Robert Alexy, los principios son mandatos de optimizacién que pueden ser
realizados en la mayor medida posible dependiendo de las posibilidades facticas y
juridicas existentes. Las reglas juridicas son mandatos definitivos que pueden ser

cumplidos o no.

12) El principio del debido proceso contiene un mandato dirigido al juez en orden a

respetar la legalidad del juzgamiento, en este sentido estariamos en presencia de una
regla que debe ser cumplida, es un mandato definitivo, y un mandato dirigido al
legislador en orden a otorgar las garantias minimas de un procedimiento racional y

justo, este seria un mandato de optimizacion en constante desarrollo y expansion.

13) EIl derecho al debido proceso, tiene una faz subjetiva y otra objetiva. Asi frente al

mandato dirigido al juez, el ciudadano es titular de un derecho subjetivo, para ser
hecho valer frente a un juzgamiento ilegal. Respecto del mandato dirigido al legislador
en su faz objetiva tiene validez en todos los &mbitos del derecho, presentando de este

modo un carécter expansivo y multidireccional.
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14) Las causales para interponer un recurso de nulidad tienen direcciones distintas, el
articulo 373 letra a), exige al juez que el juzgamiento sea legal. Mientras que el
articulo 374 es la concrecion del principio del debido proceso, como exigencia de un

procedimiento y una investigacion racional y justa.

15) El articulo 373 letra a) al ser un mandato dirigido al juez, sélo puede ser invocado
desde su faz subjetiva. Estando de este modo, vedada la posibilidad al Ministerio

Publico de interponer un recurso de nulidad por esta causal.

16) Los motivos absolutos de nulidad son el resultado del deber de proteccion y actuacion
por parte de los érganos estatales, como una derivacion del caracter de norma de
principio objetiva y decisiones axiologicas, teniendo validez en todos los &mbitos del
derecho. Pudiendo por tanto cualquier integrante de la sociedad exigir su observancia,
y por supuesto puede hacerlo el Ministerio Puablico, teniendo en definitiva
legitimacion activa para interponer un recurso de nulidad por los motivos absolutos de
nulidad del articulo 374 del CPP.
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