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Resumen:

Este articulo consta de dos partes, en la primera, se realiza un anélisis jurisprudencial del
Tribunal Constitucional acerca de la inaplicabilidad o no del articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal (CPP) -mas especificamente, de las frases “cuando lo interpusiere el ministerio
publico” y “de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo precedente”, ello en
conocimiento de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad; y en la segunda,
un analisis del derecho de impugnacion como fundamento para considerar la inaplicabilidad

de la norma por cuanto se observa perjudicial para la defensa.

Palabras clave: defensa; agravio; recurso de apelacion; debido proceso; derecho a la

igualdad ante la ley; derecho a la impugnacion
Abstract:

This article is made of two parts, the first one is a jurisprudential analysis from the
Constitutional Court about the decisions of declaring constitutional or not, the applicability
of article 277 of the Criminal Procedure Code (CPP) — more specifically, the phrases “when
the public prosecutor interposes it” and “in accordance with the provisions of the third
paragraph of the preceding article”, in knowledge of requirements of inapplicability due to
unconstitutionality; the second part, is about an analysis of the right to challenge as a
foundation in the determination of the inapplicability of the rule because it seen as damage

to the defense.



Key Words: defense; grievance; appeal; due process; right to equality before law; right to

challenge

Introduccion

El presente articulo sintetiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (o TC) en lo
concerniente al requerimiento de inaplicabilidad por el articulo 277 del Cddigo Procesal
Penal® (o CPP), en relacion con la limitacion normativa al recurso de apelacion por parte de
la defensa, respecto de aquella resolucion que excluye prueba en audiencia de preparacion

de juicio oral.

Se trata el concepto de debido proceso y sus elementos constitutivos, determinados por la
jurisprudencia del TC y la doctrina, y se realiza un analisis de los argumentos de una y otra
postura del TC, para finalizar con un planteamiento respecto al derecho a la impugnacion

como fundamento para acoger la inaplicabilidad trabajada.

Antecedentes generales

Actualmente, no existe en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional unanimidad respecto
a la inaplicabilidad, primero de la frase “cuando lo interpusiere el ministerio publico”, y
luego, adicionada la frase “de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo
precedente”, ambas del articulo 277 del CPP, pues en diversos fallos ha acogido y rechazado

los requerimientos, como se muestra en la siguiente tabla:

ROL RECHAZA ACOGE FRASE (S)
IMPUGNADA (S)
1 | 1502-2009 Acoge (5-4) 1
2 | 1535-2009 Acoge (5-3) 1

! Ley N° 19.696, afio 2000



3 | 2323-2012 | Rechaza (6-4) 1
4 | 2330-2012 | Rechaza (5-5 / 1
desestimado por falta de
quorum)
5 |2354-2012 | Rechaza (7-3) 1
6 |2628-2014 Acoge (5-4) 2
7 | 3197-2016 Acoge (5-4) 2
8 | 3721-2018 | Rechaza (4-4 / 2
desestimado por falta de
quérum)
9 | 4044-2017 Acoge (5-4) 2
10 | 4403-2018 | Rechaza (6-3) 2
11 | 4435-2018 | Rechaza (6-3) 2
12 | 5579-2018 Acoge (6-3) 2
13 | 5666-2018 Acoge (6-3) 2

Fuente: elaboracion propia

Aunque se observa, eso si, que la tendencia luego de que el requerimiento comenzd a hacerse

por las dos frases, es a acogerlo y declarar inaplicable la norma.

En este punto debemos referirnos, aunque brevemente, al debido proceso y su concepcion
dentro del proceso penal. En nuestro derecho, el debido proceso es una garantia
constitucional, y se encuentra contenida, primeramente, en el numeral 3 del articulo 19 de
nuestra Carta Fundamental?, y se desprenden de esta garantia determinados derechos, como
el derecho a la presuncidn de inocencia, el derecho a la defensa, el derecho a un juez natural

e independiente, el derecho a la prueba, entre otros.

Podemos conceptualizar al debido proceso como “aquel que, franqueado el acceso a la
jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias esenciales,

racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario”®, o como

2 Decreto 100, afio 2005

3GARCIA Y VASQUEZ (2013), p. 31



“aquel que cumple integramente la funcidn constitucional de resolver conflictos de intereses
de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su
natural consecuencia, la organizacion del Estado, las garantias constitucionales y en

definitiva la plena eficacia del derecho.

Por otro lado, la jurisprudencia del TC, segun sintetiza Enrique Navarro®, contempla como
garantias esenciales de un procedimiento: (1) mandato al legislador; (2) aplicable a
actuaciones administrativas; (3) derecho a impugnar actuaciones administrativas; (4) las
investigaciones del ministerio publico también deben someterse a exigencias del debido
proceso; (5) las garantia dependen de la naturaleza del asunto; (6) bilateralidad de la
audiencia; (7) derecho a aportar pruebas; (8) derecho a ser juzgado por un tercero imparcial;
(9) motivacion de la sentencia; (10) derecho a un recurso 0 medio impugnatorio. A su vez,
Garcia Pino y Contreras Vasquez® indican que son garantias del debido proceso -
desprendidas de la jurisprudencia del TC también- (1) derecho al juez predeterminado por la
ley; (2) derecho a juez o tribunal independiente e imparcial; (3) derecho a defensa juridica 'y
asistencia letrada; (4) derecho a asesoria y defensa juridica gratuita para las victimas; (5)
derecho de imputado a ser asistido por un defensor publico; (6) derecho del imputado a ser
gratuitamente asesorado por un traductor o intérprete; (7) derecho a la bilateralidad de la
audiencia; (8) derecho al debido emplazamiento; (9) derecho a la igualdad entre las partes;
(10) derecho a presentar e impugnar pruebas; (11) derecho a obtener una resolucion fundada
sobre el fondo; (12) aplicacion del principio de congruencia en materia penal; (13) derecho

de revision judicial por un tribunal superior.

Es importante mencionar que el hecho de que las garantias contenidas en del debido proceso
no estan delimitadas por la Constitucion ni por las leyes de forma sistematica, se debe a que
cada tipo de procedimiento’ contiene elementos especiales y caracteristicos de los bienes que
se pretenden tutelar en su ejercicio, y porque no existe unanimidad en el tratamiento de ellas,
por lo que es fundamental analizar lo que establece cada ley procesal y lo que ha dicho tanto
la doctrina como la jurisprudencia a lo largo del tiempo.

4 COLOMBO (2004), p. 2

> NAVARRO (2013), pp. 11y ss.

§ GARCIA Y CONTRERAS (2013), pp. 12 y ss.

” Nos referimos a los procedimientos penal, civil, de familia, laboral, administrativo, etc.



Aqui solo nos referiremos mas detalladamente al derecho al recurso o a la impugnacion, que
esta intimamente relacionado con la inaplicabilidad tratada. Este derecho, que se tratara in
extenso en la segunda parte, no tiene reconocimiento constitucional, y se ha discutido si es 0
no parte del debido proceso, pues existen en nuestro ordenamiento juridico actuaciones que
no admiten revision por un superior jerarquico. Y ello tiene total incidencia en lo tratado en
el presente articulo, pues, como se verd, es uno de los fundamentos de la jurisprudencia que

rechaza la inconstitucionalidad de la norma mencionada.
Veamos, entonces qué dicen los articulos 276 y 277 del Cddigo Procesal Penal:

“Articulo 276.- Exclusion de pruebas para el juicio oral. El juez de garantia, luego de
examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido a
la audiencia, ordenara fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas
que fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos

publicos y notorios.

Si estimare que la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas las
pruebas testimonial y documental produciria efectos puramente dilatorios en el juicio oral,
dispondra también que el respectivo interviniente reduzca el numero de testigos o de
documentos, cuando mediante ellos deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias
que no guardaren pertinencia sustancial con la materia que se sometera a conocimiento del
tribunal de juicio oral en lo penal.

Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias fundamentales.

Las demas pruebas que se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez de garantia al dictar

el auto de apertura del juicio oral.” (El destacado es nuestro)

“Articulo 277.- Auto de apertura del juicio oral. Al término de la audiencia, el juez de
garantia dictara el auto de apertura del juicio oral. Esta resolucién debera indicar:

a) El tribunal competente para conocer el juicio oral;

b) La o las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las correcciones formales que se

hubieren realizado en ellas;



¢) La demanda civil;

d) Los hechos que se dieren por acreditados, en conformidad con lo dispuesto en el articulo
275;

e) Las pruebas que deberan rendirse en el juicio oral, de acuerdo a lo previsto en el articulo
anterior; y

f) La individualizacion de quienes debieren ser citados a la audiencia del juicio oral, con
mencidn de los testigos a los que debiere pagarse anticipadamente sus gastos de traslado y
habitacion y los montos respectivos.

El auto de apertura del juicio oral slo sera susceptible del recurso de apelacion, cuando lo
interpusiere el ministerio publico por la exclusion de pruebas decretada por el juez de
garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo precedente. Este recurso
sera concedido en ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso se entendera sin perjuicio de la
procedencia, en su caso, del recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva que se
dictare en el juicio oral, conforme a las reglas generales.

Si se excluyeren, por resolucién firme, pruebas de cargo que el Ministerio Pablico considere
esenciales para sustentar su acusacion en el juicio oral respectivo, el fiscal podréa solicitar el
sobreseimiento definitivo de la causa ante el juez competente, el que la decretara en audiencia

convocada al efecto.” (El destacado es nuestro).

El tema a dilucidar, entonces, se refiere a la posibilidad de la defensa de interponer el recurso
de apelacion contra la resolucién dictada por un juez de garantia y que decide la exclusion
de prueba, siempre en el supuesto de que ésta sea vulneratoria de las garantias
constitucionales, ya sea por provenir de gestiones o diligencias declaradas nulas o que se

hubiesen obtenido en contravencién a la Constitucion.

1. Analisis de los argumentos tanto a favor como en contra de inaplicabilidad de la

normativa mencionada.

A. Derechos vulnerados

1- 19 N° 2: igualdad de armas; igualdad ante la ley.



2. 19 N° 3: derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos; debido
proceso; tutela judicial efectiva; derecho al recurso (derecho a la impugnacion); derecho a
defensa; derecho a rendir prueba.

B. Argumentos a favor de inaplicabilidad

1. El precepto si puede tener influencia en lo decisivo de la sentencia. La impugnacion de las

dos frases hace haber influencia en lo decisivo de la sentencia.

En uno de los casos (Rol 3197-16), se hace mencién a la relacion con la interaccion de los
articulos 276 y 316 CPP, en aquel se requiere de inaplicabilidad porque el juez de garantia
excluye una prueba pericial ofrecida por la defensa y solicitada excluir por la parte
querellante, quedando la primera impedida de apelar dicha decision, la que, ademas, fue

vagamente fundamentada.

Ello devela que un punto relevante en esta discusion es el motivo de la exclusién, valga

recordar la mencion y referencia al articulo 276 inciso 3°.

2. La solicitud de exclusion de qguerellante si puede hacer alusién a vulneracion de garantias,

por ejemplo, cuando la realiza en virtud de su consideracion de ilicitud de la prueba en

cuestioén.

3. Falta de fundamentacion en resolucion de exclusion puede ser considerada per se una

vulneracion a las garantias fundamentales, ello emanado del inciso 6° del articulo 19 N° 3 de
la CPR, y desarrollado por el legislador en especial en el Cédigo de Procedimiento Civil en

relacién con los requisitos de las resoluciones judiciales.

4. Discusion: no exclusion de prueba, sino revision de ese hecho por un tribunal superior.

Esto se refiere a que lo que se busca con la apelacién de la resolucion en cuestion es la mera
decision de exclusion de determinada prueba, mas no la revision de esa prueba como tal, pues
ello pertenece a las facultades del juez de la instancia, y su posible revision como prueba
propiamente tal puede verificarse por medio de la causal correspondiente del recurso de

nulidad existente en el proceso penal.

5. La presuncidn de inocencia no es un privilegio del imputado, sino una garantia del debido

proceso, una exigencia minima de un racional y justo procedimiento. El imputado no queda

libre de carga probatoria por esta presuncion, pues su defensa se constituira en una teoria del



caso distinta de la expuesta por el ente acusatorio y/o por la parte querellante -de haberla-, y
tendrd, siguiendo la regla del onus probandi, la carga de acreditar todos aquellos hechos que

emanen de dicha teoria.

6. Relatividad de excepcionalidad de apelacion en CPP, lo que se observa en los siguientes

puntos:

- La existencia de un tribunal colegiado no implica inexistencia de revision de sus decisiones,
el hecho de que una resolucién sea dictada por méas de un juez en composicion del tribunal
respectivo no significa per se la existencia de un control horizontal que no pueda ser revisado

por otro tribunal.

- El legislador si consider6 la apelacion de la resolucion de exclusion de prueba (por el

ministerio publico).

- En el CPP la regla general es la impugnacion de resoluciones, lo que se desprende de un
analisis en materia recursiva de dicho cuerpo normativo -en especial a su libro tercero -, que

se refiere al recurso de apelacion y al de nulidad.

- La excepcionalidad de la apelacion en el procedimiento penal no es fundamento suficiente

para el rechazo de accion.

7. Suficiencia recurso de nulidad. En este aspecto, no hay jurisprudencia uniforme en el

sentido de que el recurso de nulidad permita revisar la exclusion de la prueba de descargo.

El que exista recurso contra determinada resolucién no significa que no pueda generarse una
indefension, pues, en este caso, el recurso de nulidad es de derecho estricto, y no permite la
revision de la prueba salvo en determinadas causales que deben cumplir con requisitos
puntuales para que el tribunal superior pueda hacer de “instancia” y no solo de mérito®. Asi
tampoco permite revisar la prueba que fue excluida, pues a su respecto, ya existiria cosa

juzgada.

8 No debemos olvidar que el recurso de nulidad tiene como caracteristicas principales el ser un recurso de
nulidad, esto es, se busca la anulacion ya sea del procedimiento ya sea de la sentencia (tiene su origen o causa
en el recurso de casacion), es de derecho estricto, pues no se funda s6lo en el agravio, sino que el legislador
establece méas requisitos para su admisibilidad y posterior resolucién, y es extraordinario, pues no procede
contra la generalidad de las resoluciones judiciales. A su vez, esto indica que el tribunal superior tiene un
margen mas acotado de revision del procedimiento que el que le concede un recurso de apelacion.



8. Dilacidn de juicio oral por apelacion de la resolucidn de exclusion de prueba: se plantea

que, de permitir que cualquier interviniente pueda apelar la resolucion que excluye prueba,
se produciria una dilacion innecesaria del juicio oral, pero, segun estadisticas, ello no es asi,
si no que dilata mas el recurso de nulidad que la apelacion en este caso concreto, pues acoger
un recurso de nulidad por un tema probatorio puede significar la anulacion del juicio

completo, y retroceder para su nueva realizacion.

9. Por lo anterior, no es racional y justa la no apelacién de la exclusion de prueba de descargo.

10. ;Es constitucional permitir apelar a Ministerio Publico y no a defensa? No lo es, ello por

las siguientes razones:

a) Infraccion a articulos 19 N° 2 y 3 inciso 1.

b) Existencia de discriminacion arbitraria (igualdad de armas).

c) Exclusion de prueba: limitacion al ius puniendi estatal.

d) Teodricamente no podria excluirse prueba de la defensa, pero si se hace.

e) Diversos roles de defensa y fiscalia no implican diferencias en impugnacion a resolucion

que decreta exclusion de prueba (limitacion sustancial a desempefio de defensor).
f) Argumento de eficiencia de Ministerio Publico:

- Limitacion de impugnacidn entonces debiese ser a ambas partes.

- No justifica desmedro de “libertad probatoria” a defensa.

- No puede priorizarse la labor del Ministerio Publico por sobre la del tribunal.

11. Error del tribunal al equiparar prueba de defensa (teoria del caso)_con prueba de hechos

imputados. Como se menciono, la existencia de la presuncion de inocencia no limita a la
defensa en cuanto a que no tenga carga probatoria, por lo tanto, ambas partes (acusatoria y
defensa) tienen derecho a presentar pruebas ante el tribunal para acreditar sus respectivas

teorias del caso.

12. Dos preguntas: ;ses racional y justo gue imputado no pueda apelar a la resolucién gue

limita su prueba, con el fin de gue sea revisada esa decision? ¢se respeta la igualdad de armas

v la no discriminacién arbitraria?




13. La defensa probatoria activa puede ser esencial. No necesariamente debe consistir en

negar los hechos imputados al supuesto hechor, pues puede traducirse también en una teoria

del caso diferente, tal como se viene mencionando.

14. Respecto al articulo 19 N° 3 inciso 6, CPR: derecho a la impugnacién, los siguientes

argumentos indican que si hay vulneracion:

a) Carece de racionalidad que el imputado no pueda apelar la resolucion que lo limita
probatoriamente; (*hablar de lo esencial de la prueba en el debido proceso, breve)

b) La prueba de descargo puede ser determinante para el resultado del juicio:

- La defensa no necesariamente tiene un rol pasivo consistente en negar los hechos

imputados, pues la carga de la prueba no es Unicamente de fiscalia si hay otra teoria del caso;
- Esto se relaciona con la presuncion de inocencia y la carga de la prueba;
- La actividad probatoria de la defensa tiene reconocimiento legal en CPP;

- La utilidad de la actividad probatoria de la defensa en consideracion a distintos tipos de

hipotesis (contrarias, incompatibles, vinculadas);
- La existencia de la duda razonable como motivo absolutorio.
c¢) Examen de argumentos que intentan minimizar valor de apelacion en procedimiento penal:

- Tribunal unipersonal (juez de garantia), resuelve sobre la base de parametros flexibles o
poco precisos, lo que se torna en una debilidad adicional a si fuera tribunal colegiado, pues
carece del control de horizontalidad;

- El recurso de apelacion no es excepcional en el CPP, sino que es regla general;

- El articulo 370 del CPP contiene el régimen de apelacion de resoluciones dictadas por juez
de garantia, sin perjuicio de existir otras normas a lo largo de dicho cuerpo legal que permiten

apelarlas;
- La regla general en materia penal es la impugnacion de resoluciones.

d) Suficiencia recurso de nulidad: interpretacion tribunales de justicia no garantiza
posibilidad de impugnacion ante exclusion de prueba de descargo, no existe jurisprudencia

uniforme al respecto.



e) Dilacion de juicio oral por la apelacion de la resolucion que excluye prueba: estadisticas
desmienten (dilata méas nulidad que apelacion). Se produce una dicotomia entre dilacion del
proceso v/s debido proceso.

f) Impide censura y revision de posibles abusos o errores.

15. Respecto a la vulneracion articulos 19 N° 2y 19 N° 3 inc. 1 CPR:

a) ¢Se respeta la igualdad de armas y la no discriminacion arbitraria?
b) Hay discriminacion arbitraria al permitir apelacion sélo al Ministerio Pablico.
c) Justificaciones acerca de la diferencia de apelacion por la defensa y el ente acusatorio:

- Se dice que el juez de garantia no puede excluir prueba de descargo, pero el tratamiento

jurisprudencial si acepta dicha exclusion, por lo que el argumento cae por si solo.
- La diferencia de roles entre defensa y persecutor es de la esencia del proceso penal.

- Importancia del rol del Ministerio Publico: eficiencia de su actividad. Este argumento se
cae por si solo, pues no justifica por qué debe favorecerse su actividad probatoria en
desmedro de la actividad probatoria de la defensa; el razonamiento se basa en el rol
administrativo de Ministerio Publico y NO de la administracion de justicia de los tribunales;
se traduce en un desperdicio de recursos publicos, igualmente aplicable en el caso que apele

la defensa.

C. Argumentos en contra de la inaplicabilidad

1. No se vulneran las garantias invocadas, porque la defensa puede recurrir después, tiene a

salvo el recurso de nulidad, por medio del cual se cuestiona la sentencia definitiva, y ello

puede ser mas eficiente (en razon del principio de economia procesal). Por otro lado, se

respeta el orden consecutivo legal del procedimiento penal.

2. Ningun interviniente, por regla general, puede apelar dicha resolucion (salvo la excepcion

en discusion, cuando se trate de exclusion por provenir de actuaciones o diligencias
declaradas nulas o por haber sido obtenidas con inobservancia de alguna garantia

fundamental).

3. El motivo de exclusion no vulnera el debido proceso (Rol 3197-2016: exclusion de informe

pericial ofrecido por defensa; rol 3721-2018: exclusién de prueba testimonial y documental



por impertinencia, pero resuelto por sobreabundancia; rol 4403-2018; roles 4044-2017, 4435-

2018 y 5579-2018: exclusion por sobreabundancia e impertinencia).

4. Si se permitiera la apelacion bajo el fundamento de una infraccién al 19 N° 3 de la CPR,

practicamente todas las resoluciones exclusorias de prueba podrian apelarse, y no se

justificaria la existencia del articulo 277.

5. Esté correctamente excluida la prueba, ya que se ofrece por defensa informe elaborado por

dos peritos pero sélo se ofrece a uno de ellos para declarar en juicio (Rol 3197-2016)°.

a) Falsa aplicacion del precepto impugnado, ello porque es claro en indicar bajo qué

circunstancias es procedente la apelacion de la resolucion que excluye prueba;

b) En los casos en revision, la prueba excluida lo fue por aplicacion de los articulos 259, 263
y 314 y siguientes, y no por el 276, todos del CPP;

c¢) La admision de esa prueba también podria significar vulneracion de garantias.

6. Apelacion del Ministerio Publico no procede por el solo agravio (hay mas requisitos

legales, como la vulneracion de garantias en la obtencion de la prueba y que derive de
actuaciones declaradas nulas).

7. Excepcidn de apelacion en el procedimiento penal: ello se justifica en razon de:

a) La separacion de actividades de investigacion y juzgamiento, como base de nuestro actual

sistema penal;
b) El poder de decision de Tribunales Orales en lo Penal y Juez de Garantia;
¢) Un privilegio al control horizontal y juzgamiento;

d) En el caso concreto, esta apelacion se observa como un recurso Unico: sélo respecto del
auto de apertura de juicio oral, sélo por el ministerio publico, respecto de aquella resolucién
dictada por un juez de garantia, y que excluya prueba por haber sido obtenida con

9 Otros roles y motivos de exclusion: Rol 3721-2017, se excluye prueba testimonial y documental ofrecida por
defensa por impertinente, aunque la resolucién indica que es por sobreabundante; Rol 4403-2018, defensa
solicita exclusion de testigo y documento por vulneratorio y juez rechaza solicitud; Rol 4044-2017, juez excluye
prueba pericial de defensa por sobreabundante e impertinente; Rol 4435-2018, juez excluye prueba testimonial,
documental y pericial por sobreabundante e impertinente; y Rol 5579-2018, juez excluye prueba documental
por impertinente y registro de video por sobreabundante.



inobservancia de garantias fundamentales o que provenga de actuaciones declaradas nulas.

Procede en ambos efectos;

e) Los principios de inmediacion y oralidad, cuales son fundamentales en el actual sistema

procesal penal.

8. No es deber del Tribunal Constitucional crear ni otorgar nuevos recursos.

9. Doble sustento de que solo Ministerio Publico puede apelar:
a) Los principios de legalidad y eficiencia, del sistema procesal penal actual;

b) La existencia de una “proteccion” del imputado por la presuncion de inocencia. En este
sentido, la carga de la prueba seria s6lo del Estado -actuando a través del ministerio pablico-
, ¥ el imputado sélo debe defenderse. Por ello se dice que dicha presuncion seria un derecho
del imputado, y ello explica que no tenga la necesidad de apelar a la resolucion que excluye

prueba, pues no le corresponde presentar prueba;
¢) Estos dos motivos generan una diferencia probatoria entre fiscalia y defensa;

d) La norma esté pensada en la proteccion del imputado (ello se desprende de la historia de

la ley).

10. Existencia de libertad probatoria en el CPP.

11. No discriminacioén arbitraria:

a) Los roles del ministerio publico y la defensa son diferentes;
b) No es una medida desproporcionada;
c) Existencia de control horizontal.

12. No afecta al debido proceso:

a) El acusado no queda indefenso, pues tiene el recurso de nulidad, el que no puede verse
como dilacion del procedimiento. Por otro lado, en conocimiento de un recurso de nulidad
se puede ver mejor la prueba en su totalidad, por lo que se aprecia mejor si existe 0 no una

vulneracion con dicha exclusién;

b) El debido proceso no asegura la doble instancia, que emana de la existencia del recurso de

apelacion;



c) La carga procesal probatoria es del ministerio publico.

13. Respecto del procedimiento simplificado:

a) No es tarea del Tribunal Constitucional resolver acerca de la falta de concordancia entre
la naturaleza de procedimiento simplificado y la posibilidad de admitir prueba que no esté

directamente relacionada con hechos del requerimiento;
b) Respecto a la pertinencia de prueba en el procedimiento simplificado:

- La exclusion de prueba se realiz6 por impertinencia, no por la prueba en si misma. En esta
materia, la impertinencia de una prueba, en sencillo, se refiere a aquel material probatorio
gue no esta relacionado con los hechos determinados por el tribunal, en razén de la etapa
discusoria, y su existencia se fundamenta en que con ella se busca evitar un juzgamiento
dilatorio. Esta estrecha y directamente relacionada con la utilidad de la prueba. Es importante
mencionar que, para que el tribunal pueda excluir prueba por su impertinencia, ella debe ser
manifiesta, pues, de otra forma, se esta abocando a un analisis previo de ella, en una etapa

procesal que no corresponde.
- La exclusion de prueba es por manifiesta impertinencia, es extraordinario.
- Es labor del juez decretar la pertinencia o no de la prueba;

c) El precepto en cuestion no recibe aplicacion en una gestion pendiente, cuando la prueba

es excluida por impertinente y no por ilicita;

d) Juicio desformalizado.

2. Proposicion de argumento a favor de la inaplicabilidad

Luego de un acabado andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, nos
encontramos entonces en posicion de poder abarcar de forma completa la discusion aqui

presentada.

Existen, como se expuso, diversos argumentos, siempre con su contra argumento,
relacionados con la determinacion de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
procedencia de la apelacion de la resolucion dictada en el auto de apertura del juicio oral, por

la defensa.



Lo primero que debemos sefialar es que es la propia norma la que limita la apelacion,
imponiéndole més requisitos que los generales, esto es, en lo que interesa, el agravio. Ello
porque el articulo 276 del CPP precisa que la exclusion de prueba debe realizarse
exclusivamente por provenir de “actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas
nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales.” Entonces, si nos encontramos en la situacion de que el juez de garantia
excluye prueba por sobreabundante o por impertinente, no se cumplen los requisitos para
apelar, y en ese caso ni aun el ministerio publico estd autorizado para impugnar por medio
del recurso de apelacion la resolucién en cuestion, por lo que el andlisis se remite a aquellos

casos en los que se cumple con los requisitos indicados.

Hay un punto dentro de la argumentacion analizada que nos gustaria tratar en profundidad,
pues podria ser clave para resolver el conflicto, y es el relacionado con el derecho a la

impugnacion o al recurso.

Podemos definir el derecho a la impugnacion como “aquel derecho abstracto con el que
cuenta en un proceso toda parte del mismo para impugnar (entiéndase contradecir o refutar)
una decision judicial, con la cual no se encuentra de acuerdo, debido a que la misma le causa
un agravio al encontrarse afectada de error o vicio, y que tendra por objeto que se revoque 0
anule la decision jurisdiccional”. Este derecho no esta contemplado de forma expresa en
nuestra Constitucion, pero se desprende de normativa internacional ratificada por Chile,
como los arts. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2 letra h)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos??.

Entonces, consiste en la facultad radicada en cada una de las partes del proceso, para indicarle
al tribunal que la resolucion que dicta le produce un agravio, solucionable sélo con la
correccion de la misma. Busca la correccion del error judicial y, consecuentemente, la
eliminacién del agravio sufrido (a este respecto es importante consignar que lo importante es
la eliminacion del agravio, fundamento objetivo del recurso de apelacion, pues el error
judicial, fundamento subjetivo, puede presentarse sin necesidad de agravio, o existiendo

agravio no influye en la decisién final del tribunal).

10 JORDAN (2005), p. 2
11 DEL RIO (2012), p. 11



Ahora, ;debemos entender que este derecho es absoluto? La respuesta es no.

En aras de un procedimiento que llegue a término, de evitar dilaciones innecesarias, y, en fin,
del propio debido proceso, este derecho no puede comprenderse como absoluto y es de
extrema relevancia delimitarlo, con el objeto de no transformarlo en un mal procesal en si
mismo, gque se constituya en una vulneracion al debido proceso y las garantias fundamentales
relacionadas con éste, es decir, el derecho a la impugnacion debe construirse en correlacion
con los otros principios del debido proceso. Ello, desde luego, se observa en la limitacién
impuesta por el legislador respecto de la distincién entre aquellas resoluciones que son
revisables por un superior jerarquico y aquellas que no, y la existencia del agravio como

presupuesto base para todo medio de impugnacion.

Tales limites, de forma amplia, los encontramos en la tutela jurisdiccional efectiva, y los
principios de celeridad y economia procesal, pues esta revision de la resolucion no puede
significar una dilacién del procedimiento que conlleve una sensacién de inseguridad juridica,
0 a una demora innecesaria en la resolucion del conflicto. Por otro lado, no debemos olvidar
que los recursos nos sirven como medio de control de la racionalidad a que estan obligados

los tribunales en la tarea encomendada.

Cabe mencionar que, en este caso particular, la valoracion de la prueba no se ve afectada,
pues no se pretende una revision de aquella, ya que ain no hemos llegado a dicha etapa
procesal, sino mas bien se busca el permitir que determinada prueba pueda ser valorada para
apoyar la teoria del caso de la defensa, y al no permitir la apelacion se le estaria limitando su
derecho a la prueba, pues se impide a la defensa la revision de la decisidn que indica que la
prueba que ofrece es contraria a la Constitucién y a la legalidad determinada para su
obtencion. Es decir, la valoracion de la prueba realizada segtn el principio de inmediacion
no se ve afectada, pero si el derecho a presentar e impugnar pruebas, estrechamente

relacionado con el derecho a la defensa.

Uno de los argumentos contra la inaplicabilidad de la norma en cuestion dice relacion con la
existencia del recurso de nulidad, pero es importante recordar que este recurso, a diferencia
del recurso de apelacién, es uno de derecho estricto, y la competencia otorgada al tribunal

superior estd delimitada por las causales invocadas, la forma de hacerlo, y la correcta



aplicacion de ellas por el recurrente, y, en la practica, son muy pocos los que llegan a buen

puerto respecto de este punto en particular.

En sintesis, en el caso concreto:

- No existe unanimidad en la jurisprudencia constitucional respecto a la inaplicabilidad
0 no del articulo 277, respecto a la posibilidad de la defensa de poder apelar la
resolucion que excluye prueba.

- La defensa se ve impedida de ejercer su derecho a la impugnacién en igualdad de
armas respecto del Ministerio Publico.

- El agravio que ocasiona para la defensa el no poder apelar a la decision de exclusion
de prueba, se traduce en una limitacion a su derecho a la prueba, y en una probable
dilacion innecesaria si se deja para recurso de nulidad, pues podria ocurrir que se
acoja éste y se ordene una realizacion de un nuevo juicio, y si el imputado esta en
prision preventiva, podria observarse una privacion innecesaria de su libertad.

- Ademas, se priva a la defensa de poder ejercer su labor de forma completa, al limitar
la prueba con la que cuenta para acreditar su teoria del caso.

- Assu vez, el que no pueda impugnar dicha resolucion, aun en los casos estrictamente
determinados por el legislador, a diferencia de su contraparte ministerio publico, le
produce otro agravio, pues no puede concurrir donde un tribunal superior jerarquico
para que sea revisada la decision, y porque se produce una desigualdad entre las
partes.

- Si bien se plantea que el agravio puede salvarse por medio del recurso de nulidad,

ello no es tan real en la practica.
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