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CULPABILIDAD Y JUSTICIA
PROCEDIMENTAL

Juan PaBLO MARALICH R.

1. La culpabilidad juridico-penal como déficit reprochable de fidelidad
al derecho

La vigencia de una norma se deja explicar como la conjuncion de dos
dimensiones susceptibles de ser analiticamente diferenciadas: la dimensiéon
de su validez y la dimension de su eficacia. Esta distincién es importante
por el hecho de que, a diferencia de la eficacia de una norma de comporta-
miento, su validez cuenta como una premisa para la aplicacion de la o las
normas de sancion que refuerzan su vigencia. Esto presupone, a su vez, una
comprension «externista» (en oposicion a «internista») del sentido en que
una norma puede fungir como una razon para la accion: el hecho de que
una persona cuente con una razon para ejecutar u omitir una acciéon no es
conceptualmente dependiente del hecho de que esa persona exhiba o pudie-
ra llegar a exhibir una disposicion motivacional favorable a la ejecucion o
la omisién de una accién'. En tal medida, la validez (institucional) de una
norma no implica, ni asegura, su eficacia en el caso aislado.

La relevancia de la distincion asi formulada se hace patente una vez que
se advierte que, como contexto de razonamiento practico, el derecho penal
se encuentra definido por lo que Binding aptamente llamara una «psicolo-
gia esotérica»?. Mientras la psicologia del sentido comun tiende a asumir
que, en el caso normal, una persona ejecuta u omite una accion por las
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razones con las cuales cuenta para ejecutar u omitir esa accion, el derecho
penal reconoce como su situacion especifica de pertinencia aquella en que el
agente no omite 0 no ejecuta aquella accién para cuya omision o ejecucion
cuenta con una razon (juridicamente) protegida, constituida por la respecti-
va norma de comportamiento. Pues el contexto de aplicacion de las normas
de sancion penal queda determinado por la constatacion de que la razén
por la cual el agente tenia que omitir o ejecutar una acciéon no lo motivé a
omitirla o ejecutarla, o en la terminologia de Von Wright: que una razén
objetivamente instituida no fue subjetivamente reconocida como vinculante
por el agente’.

Con ello, el objeto del reproche juridico-penal, vehiculizado a través de
la correspondiente declaracion judicial de culpabilidad expresada a través
de una sentencia condenatoria, consiste en el hecho de que el agente no ha-
ya convertido la norma en motivo, a pesar de haber sido capaz de motivarse
con arreglo a la norma, o bien —tratandose de una imputacién extraordina-
ria— de asegurar su capacidad de motivarse con arreglo a la norma*. En
la medida en que la aplicacion de una norma de sancion penal opera sobre
la premisa de que la respectiva norma de comportamiento vale como razén
para la accién, para una eventual imputacion de su quebrantamiento solo
interesa la cuestion de si el destinatario habria podido dar seguimiento a la
norma, bajo la hipotesis de una suficiente medida de fidelidad al derecho
como disposiciéon motivacional dominante. La consecuencia fundamental
que se sigue de este punto de partida consiste en que la imputacion juridico-
penal ha de ser modelada bajo la adopcion de un principio de contra-fac-
ticidad de la imputacion®, que se deja entender como una manifestacion
especifica de la psicologia esotérica del derecho.

Lo anterior se traduce en que los presupuestos de la imputacion del que-
brantamiento de una norma de comportamiento juridico-penalmente refor-
zada han de entenderse configurados bajo la premisa (contra-fictica) de que
el autor se habria motivado con arreglo a la norma en caso de haber sido
capaz de ello. Asi, la comprobacion de la satisfaccion de los presupuestos es-
pecificos sobre los cuales descansa esa capacidad conduce a una «falsacion»
de una hipotesis de fidelidad al derecho a su respecto. Esta «falsacion» re-
sulta en el reproche juridico-penal de culpabilidad. Con ello, cual haya sido
la efectiva motivacion del destinatario de la norma para haber infringido

Véase voN WRIGHT (1983) p. 54.
Véase MANALICH (2013a) pp. S y ss., 7 y ss.
5 MaRNALIcH (2014a) pp. 23 y ss.
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el deber, impuesto por esta, de omitir o ejecutar la respectiva accion, no
deberia tener relevancia alguna a la hora de establecer si puede imputarsele
su quebrantamiento, tal como ello es exigido por el mandato («kantiano»)
de la neutralidad del derecho®. (Cuestion distinta es que, una vez verificada
la satisfaccion de las condiciones de la imputabilidad del quebrantamiento
de la norma, las razones que efectivamente explican el comportamiento del
autor —esto es, «sus motivos»— puedan tener relevancia, en el nivel de re-
ferencia de la norma de sancion, para la determinacion de la magnitud del
reproche expresado en la pena impuesta sobre el autor”).

La capacidad de dar seguimiento a una norma, cuyo ejercicio deficien-
te puede ser objeto de un reproche juridico-penal, se deja analizar como
una capacidad intencional compleja y, mas precisamente: como una capa-
cidad de intencionalidad recursiva. El seguimiento de una norma depende
del ejercicio de una capacidad de formarse y realizar intenciones relativas
a intenciones, esto es, intenciones de segundo orden. Pues una persona solo
sigue una norma en la medida en que intencionalmente omite o ejecuta la
accion prohibida o requerida, segtin corresponda, realizando asi la inten-
cion de adecuar su comportamiento a la norma. A modo de ejemplo: quien
se abstiene de matar a otro, para asi dar cumplimiento a su promesa previa
de que ese dia no ejecutaria accion alguna que requiriera algun esfuerzo fi-
sico, no presta seguimiento a la prohibicion de matar a otro, a pesar de que
su comportamiento si se adecua a esa misma prohibicion.

De ahi que la capacidad de dar seguimiento a una norma pueda descom-
ponerse en dos capacidades mas basicas: la capacidad de formarse y realizar
la intencion (de primer orden) de omitir o ejecutar una accién de cierto tipo,
que cabe denominar —por via de abreviatura— «capacidad de accion»;
y la capacidad de formarse y realizar la intencion (de segundo orden) de
dar prioridad a esa intencion de omitir o ejecutar tal accion en virtud de
la norma que prohibe o requiere acciones de ese tipo, que cabe denominar

«capacidad de motivacion»?.

Lo anterior pareceria sugerir una reduccion de la adscripcion de culpa-
bilidad a la constatacion de la capacidad de motivacion con arreglo a la

¢ Fundamental KINDHAUSER (2011) pp. 68 y ss.

Sobre el problema, véase PERALTA (2012) pp. 151 y ss., pp. 175 y ss., pp. 199 ss.,
defendiendo una posicion proclive a reconocer a los motivos una funciéon pura-
mente heuristica, en cuanto «indicios» de la inexistencia de una base objetiva para
una posible reducciéon de la magnitud del injusto exhibido por el respectivo hecho
punible.

En detalle MaNALICH (2014a) pp. 23 y ss., con referencias ulteriores.
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norma. Pero ello supondria pasar por alto la heterogeneidad de las reglas
de imputacion que, negativamente reformuladas, fijan condiciones de ex-
clusion de la culpabilidad. En efecto, al interior del conjunto formado por
éstas es posible reconocer dos subclases, a saber: aquellas que constituyen
causas de inculpabilidad, por un lado, y aquellas que constituyen causas de
exculpacion, por otro’.

Como fundamentos o «causas» de inculpabilidad admiten ser recons-
truidas aquellas reglas de imputacion que fijan —caracteristicamente: de
modo negativo— los presupuestos minimos de la capacidad de motivacion
con arreglo a una norma. Esto quiere decir, mas precisamente, que las cau-
sas de inculpabilidad dan lugar a una exclusion de la imputacion en el nivel
de la culpabilidad, en atenciéon a que —desde el punto de vista del dere-
cho— el destinatario de la norma no esta en posicion de motivarse, en pos
de su seguimiento, a omitir intencionalmente la accion prohibida o a ejecu-
tar intencionalmente la accion requerida, segtin corresponda. Caracteristico
de una causa de inculpabilidad, asi entendida, es una falla en alguna de las
condiciones de las cuales depende que el destinatario de la norma sea capaz
de formarse o realizar la intencion (de segundo orden) de omitir o ejecutar
intencionalmente la acciéon que la norma prohibe o requiere.

Pero las reglas de exclusion de la imputacién que pueden ser reconstrui-
das como fundamentos o «causas» de exculpacion no se dejan entender del
mismo modo!’. Pues aqui ya no se trata de la fijacion (reglada) de los pre-
supuestos de la capacidad de motivacion con arreglo a la norma, sino mas
bien de una demarcacion de la expectativa de motivacion con arreglo a la
norma'l. La diferencia esencial radica en que la condicion que inexorable-
mente ha de satisfacerse para que pueda tener lugar una exculpacion (stric-
to sensu) es una condicion que necesariamente tendria que fallar en caso de
que se satisficieran los requisitos de alguna causa de inculpabilidad, a saber:
«la posibilidad de tomar en cuenta las razones para la acciéon determinan-
tes en la situacion del hecho»!?. Asi, mientras una causa de inculpabilidad
opera excluyendo la culpabilidad en atenciéon a un determinado déficit en
la capacidad de razonamiento practico que es presupuesto del seguimiento

Asi ya MANALICH (2013a) pp. 9 y ss. En la terminologia aqui favorecida, la expre-
sion «causas de exclusion de la culpabilidad» designa el género, cuyas dos especies
son designadas por las expresiones «causas de inculpabilidad» y «causas de excul-
pacion».

Para lo que sigue, véase ya MANALICH (2013a) pp. 9y ss., pp. 20 y ss.

1 Véase KINDHAUSER (1989) pp. 37 y ss.

12 Asi WUFERL (2007) pp. 335 y ss., pp. 347 y ss.

10
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de la norma respectiva, una causa de exculpacion encuentra su presupuesto
indisponible en la subsistencia de esa misma capacidad.

2. La fundamentacion de la culpabilidad como operacion de imputa-
cion
Con arreglo al analisis precedentemente ofrecido, la atribucion de cul-
pabilidad por un comportamiento que infringe un deber impuesto por una
norma juridico-penalmente reforzada admite ser entendida como una ope-
racion de imputacion. Esta Gltima nocion necesita ser ulteriormente anali-

zada en pos del esclarecimiento de las condiciones sustantivas y procedi-
mentales de la legitimacion de un reproche de culpabilidad.

Cabe partir reparando en que el término «imputacion» exhibe un alto
grado de parentesco semantico con términos cuyo uso mas reconocible po-
demos reconducir al dominio de la contabilidad. Pues «imputar», tal como
plasticamente lo sugiere su equivalente aleman (zu-rechnen), significa poner
algo en la cuenta de alguien'®. En la formulacion de Berner: «Imputar quie-
re decir, como podemos decir provisionalmente: registrar algo objetivo en la
cuenta de un sujeto»'. Para clarificar la metifora asi presentada, podemos
tomar prestadas algunas herramientas conceptuales que nos ofrece Bran-
dom, a propésito de su descripcién de nuestras practicas de atribucién de
compromisos doxdsticos y compromisos practicos —es decir, de creencias
e intenciones— como practicas de «registro-en-cuenta dedntico» (deontic
scorekeeping)’. En la medida en que lo distintivo de una accion se halla en
el hecho de que, ante su ejecucion, es siempre potencialmente pertinente pe-

13 En este sentido ya FEINBERG (1970) pp. 124 y ss. Fundamental al respecto, Hrus-

CHKA (1976) pp. 13 y ss.; HrRuscHKA (2004) pp. 17 y ss. Para la distincion entre los
conceptos de imputacion ordinaria e imputacion extraordinaria, véase HRUSCHKA
(1988) pp. 274 y ss., pp. 313 y ss.; MANALICH (2009) pp. 67 y ss.; SANCHEZ-OSTIZ
(2008) pp. 13 y ss., pp. 32 y ss., con ulteriores referencias.

BERNER (1843) p. 39. Una documentada revision de la evolucion historica del
concepto de imputacion en la tradicion de la filosofia practica y juridica —cuyo
primero hito es identificado con AristOteles— se encuentra en HARDWIG (1957)
pp- 11 y ss. En particular acerca de la concepcion hegeliana de la imputacion, asi
como de su recepcion en el discurso de la dogmatica juridico-penal alemana, véase
VON BUBNOFF (1966) pp. 36 y ss., pp. 52 y ss. De importancia al respecto, ya RAD-
BRUCH (1967) pp. 85 y ss.

15 BranDOM (1994) pp. 180 y ss., pp. 229 y ss.
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dir u ofrecer razones, la ejecucion de una accion es expresiva de la adopcion
—en primera persona— de un determinado compromiso practico por parte
del agente, lo cual se sigue de que la ejecucion de una accion sirve de titulo o
autorizacion para la atribuciéon —en tercera persona— de un determinado
compromiso practico al agente'. Ello hace posible identificar el «lenguaje
de la imputacién» con un modo de uso del lenguaje que se caracteriza por
hacer explicitos los compromisos practicos susceptibles de ser atribuidos a
un agente cualquiera, en la forma de una practica de registro discursivo de
los cargos y abonos que van constituyendo su respectivo «estado de cuen-
ta».

Qué haya que entender por «cargo» y «abono» en este contexto, depen-
dera de cual pueda ser el objetivo perseguido a través del correspondiente
registro en cuenta. Esto se deja ilustrar a través de un analisis de la termi-
nologia favorecida por la doctrina de la imputatio de la tradicion del de-
recho natural racional, que lleg6 a elaborar una reconstruccion general de
la imputacién como un juicio practico de dos niveles!”. En el primer nivel,
se trata de la constitucién de un suceso como el hecho de una persona, en
el sentido de una imputatio facti; en el segundo nivel, en cambio, de la im-
putacion de ese hecho —ya constituido como tal por via de una imputatio
facti— como un hecho meritorio o demeritorio, en el sentido de una impu-
tatio iuris. Lo crucial es que esto ultimo presupone ya un juzgamiento del
«hecho» bajo un determinado estindar de comportamiento, en el sentido
de una applicatio legis ad factum. Pues de cual sea el estatus normativo del
hecho dependera que este pueda resultar imputable —en el nivel de la im-
putatio iuris— a titulo de mérito o demérito a su autor, esto es: en el sentido
del abono de un «crédito» o del cargo de una «deuda», respectivamente,
en la cuenta (normativa) del agente!8. Y es recién este registro de un crédito
o una deuda en la cuenta del agente lo que podria legitimar una reaccioén
favorable o desfavorable a su respecto, como consecuencia asociada a la
imputacion, en la forma del otorgamiento de un premio o de la imposicion
de un castigo, segun corresponda.

16 BranDOM (1994) pp. 161 y ss., pp. 196 y ss.

17" Fundamental HrRuscHKA (1976) pp. 34 y ss.; HrRuscHkA (2005) pp. 30 vy ss., pp.
34, pp. 79 y ss.; SANCHEZ-OsTiZ (2008) pp. 25 y ss. Véase también STUBINGER
(2011) pp. 158 y ss.

18 Véase SANCHEZ-OsT1Z (2008) pp. 103 y ss.; también STUBINGER (2011) pp. 160 y
ss. No deja de ser interesante notar que el término aleman correspondiente a «deu-
da» —Schuld— también sea el correspondiente a «culpa».
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Esta ultima distincion entre la operacion del registro de una «deuda»
y la habilitaciéon a la consiguiente imposicion de una sancién, tratandose
de la imputatio iuris del quebrantamiento de un estindar de comporta-
miento, encuentra un paralelismo directo en el andlisis de los estadios en
que podria descomponerse el proceso de reaccion discursiva ante una per-
formance defectuosa o incorrecta de algun agente, ofrecido por Feinberg.
Seglin este, esos tres estadios serian: (1) la constatacion de la performance
defectuosa en cuanto tal; (2) la adscripcion —esencialmente derrotable—
de esa performance, en la forma de un cargo en la cuenta del agente; y (3)
la puesta-en-uso del registro asi modificado, para hacer operativa alguna
consecuencia susceptible de ser asociada a la adscripcion de la performance
en cuestion, entre las cuales ciertamente podria figurar una objetivacion o
materializacién del reproche implicado en dicha adscripcion, en la forma de
la imposicion de una sancién (mds o menos) institucionalizada'®.

Lo anterior vuelve suficientemente claro que imputar algo a alguien con-
siste en efectuar un acto de habla que exhibe una fuerza pragmatica distin-
tiva. Pero seria un error identificar esta fuerza pragmatica o «ilocutiva» con
la habilitacién (formal o informal) a la materializacion de una determinada
consecuencia favorable o desfavorable para el sujeto pasivo de la imputa-
cion. Pues ello supondria, en términos de Kant, confundir el modo genérico
de la imputatio («a secas») con el modo especifico de la imputatio judicia-
ria*’. Precisamente aqui radica el defecto del andlisis que Mackie elaborara
en el marco de su revision critica del asi llamado «adscriptivismo», célebre-
mente articulado por Hart?!.

Mackie sostiene que el asi llamado «uso adscriptivo del lenguaje» no
consistiria mas que en la combinacién de un componente descriptivo y un
componente prescriptivo??. Su analisis se centra en uno de los ejemplos a
los cuales Hart prestara mayor atencion, en paralelo al caso de la adscrip-
cién de una accion, en la elaboracion de su argumento a favor del adscrip-
tivismo, a saber: el caso en que se afirma la satisfaccion de las condiciones
de existencia de un contrato®3. Segin Mackie, cuando se sostiene que entre
A y B existe un contrato, puede estar simplemente constatindose que se
satisfacen las condiciones de las cuales depende que A y B hayan efectiva-
mente celebrado un contrato (valido); pero también y ante todo, si quien lo

19 FEINBERG (1970) pp. 127 y ss.

20 Al respecto, MANALICH (2012) pp. 678 y ss.

21 Véase MARALICH (2012) pp. 664 y ss., pp. 682 y ss.
22 MACKIE (1985) pp. 32 y ss.

23 Véase HART (1949) pp. 174 y ss.
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sostiene es un juez (en cuanto juez), puede estar dindose una instruccion a
las partes (A y B), asi como eventualmente a terceros, acerca de qué han de
hacer o no hacer?*.

El argumento dista de ser concluyente. Ciertamente, no cabe poner en
duda que el hecho de que entre A y B haya sido celebrado un contrato hace
posible concluir, ceteris paribus, que de ello se siguen obligaciones para A
o B. Pero esto no es algo que dependa de la fuerza pragmatica de la afir-
macion de que el contrato en cuestion ha sido celebrado, sino mas bien del
contenido proposicional de esa afirmacion. Pues trivialmente, lo que cuenta
como un contrato queda (funcionalmente) definido por su eficacia genera-
dora de obligaciones para quienes lo celebran. Esto no basta, sin embargo,
para descartar que la fuerza pragmatica caracteristica de aquellos actos de
habla que cuentan como instancias de uso adscriptivo del lenguaje sea en
efecto una fuerza hibrida, susceptible de ser descompuesta en fuerzas ilocu-
tivas mas bdsicas. La pregunta es, mas bien, cudles pudieran ser esas fuerzas
ilocutivas, una vez descartado —en contra del argumento de Mackie— el
componente supuestamente prescriptivo.

La clave para responder esta pregunta aparece en la siguiente observa-
cion de Mackie, relativa a lo que sucede cuando un juez, en las circunstan-
cias contextualmente apropiadas, afirma que A y B estan vinculados por un
contrato: el juez «esta al mismo tiempo enunciando algo y convirtiendo su
enunciado en verdadero»?. El punto admite ser explicado como sigue. Es
correcto reconocer en el uso adscriptivo del lenguaje una combinacion de
dos fuerzas ilocutivas susceptibles de ser analiticamente diferenciadas: la
primera de ellas consiste en lo que Mackie identifica como la enunciacion
de algo, esto es, la fuerza pragmatica caracteristica de un acto de habla
«asertivo»; la segunda, en lo que Mackie identifica como la conversion de
lo enunciado en verdadero, lo cual se ajusta muy precisamente a la fuerza

pragmatica caracteristica de un acto de habla «declarativo»?.

Bajo la taxonomia propuesta por Searle, una asercion consiste en la afir-
macion de la verdad de una proposicion; de ahi que semejante acto de habla
exhiba una relacion (unilateral) de ajuste en la direccion «habla-a-mundo»,
en términos tales que el «punto ilocutivo» de una asercion consistiria en
que lo dicho se ajuste a (como son) los hechos?’. En cambio, una decla-

24 MACKIE (1985) p. 33.

25 MaAckIE (1985) p. 33.

26 Véase SEARLE (1979) pp. 12 y ss.

27 Al respecto SEARLE (1979) pp. 3 y ss.
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racion consiste en una determinada transformacion —caracteristicamente:
institucional— del mundo, que determina que una proposicion se convierta
eo ipso en verdadera; de ahi que semejante acto de habla exhiba una rela-
cion (bilateral) de ajuste tanto en la direccion «habla-a-mundo» como en la
direccién «mundo-a-habla». Esto quiere decir que la proposicion que fija el
contenido de la declaracion se convierte en verdadera como resultado de la
declaracion?®,

Notablemente, Searle advierte que habria que reconocer una subclase
de actos de habla declarativos, cuyos miembros se distinguirian por quedar
asimismo incluidos en la clase de los actos asertivos®’. Esto dltimo quiere
decir que los actos de habla de esta clase quedan especificados por un punto
ilocutivo (compuesto), que determina que la declaraciéon en cuestiéon pro-
duzca el efecto de que la proposicion que se corresponde con su contenido
haya de ser tratada como verdadera, sin que esto responda la pregunta de si
esa proposicion es efectivamente verdadera. En este sentido, es distintivo de
semejante «declaracion asertiva» que a su respecto la relacion de ajuste en
la direccion habla-a-mundo, definitoria de una asercion, admita ser temati-
zada mas alla de los confines de la relacion de ajuste bilateral entre habla y
mundo que fija el punto ilocutivo de toda declaracion®®.

Es extremadamente importante que uno de los ejemplos que Searle ofre-
ce de esta clase (hibrida) de acto de habla consista en la declaracién de cul-
pabilidad pronunciada por un tribunal que ejerce jurisdiccion en lo penal.
De acuerdo con la explicacion recién bosquejada, ello significa lo siguiente:
una persona que es declarada culpable por un tribunal, frente al cargo de un
presunto hecho punible, ciertamente ve modificado su estatus juridico como
resultado de la declaracion, en el sentido de que, una vez que la sentencia
exhibe fuerza de cosa juzgada, esa persona puede ser tratada como culpa-
ble del hecho punible imputado; pero esto no logra volver impertinente la
pregunta de si efectivamente esa persona es culpable de aquello que se le
imputara. Dicho en otros términos: la declaracion de que la persona acusa-
da es culpable no es suficiente para responder la pregunta de si en efecto ella
es culpable!. Con ello, el componente puramente asertivo de una declara-

28 SEARLE (1979) pp. 16 y ss.; también SEARLE (2010) pp. 11 y ss.

29 SEARLE (1979) pp. 19 y ss.

30 SEARLE (1979) p. 20.

31 Asi se deja entender la distincién, propuesta por Meixner, entre un concepto ob-
jetivo y un concepto subjetivo de imputacion: en sentido objetivo, se trataria del
uso del predicado (biposicional) «x ha de ser imputado a y», lo cual expresaria
que algo ha de imputarse —en el sentido de que es imputable— a alguien; en
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cion judicial de culpabilidad determina que la correspondiente imputacion
justamente no sea reducible a la declaracion de que alguien ha incurrido en
un comportamiento punible, lo cual sustenta la irreductible posibilidad de
que la imputacion en cuestion sea (factualmente) incorrecta, en la medida
en que sea falsa la proposicion cuya verdad es afirmada por el sujeto activo
de la imputacion.

3. El proceso penal como contexto de justicia procedimental imperfec-
ta

El andlisis de la estructura pragmatico-lingliistica de una declaracion ju-
dicial de culpabilidad puede contribuir a esclarecer la cuestion de bajo qué
condiciones y desde qué perspectiva puede responderse la pregunta por la
justicia del resultado de un proceso penal (de cognicion) que en efecto resul-
ta en el pronunciamiento de una sentencia de término. A este respecto, tiene
sentido asumir que el disefio de un modelo de proceso penal sometido al
principio de culpabilidad hace de cada proceso particular ajustado al pro-
cedimiento asi disefiado un caso de lo que John Rawls denominara «justicia
procedimental imperfecta»32.

Esta categoria se corresponde con una de las dos variantes de lo que,
sin distorsionar el punto de vista asumido por Rawls, cabe llamar «justicia
procedimental impura». Definitorio de esta dltima categoria genérica es el
hecho de que la justicia del resultado del proceso respectivo dependa de la
satisfaccion de un criterio sustantivo (de justicia), que es conceptualmente
independiente de la estructura del procedimiento en cuestion. En tal me-
dida, la relacién que aqui se da entre la adecuacion del proceso concreto
al conjunto de exigencias definitorias del procedimiento, por un lado, y
la justicia del resultado del proceso, por otro, seria instrumental, y asi de
naturaleza extrinseca. La inexistencia de semejante criterio sustantivo es lo
distintivo, como contrapartida, de lo que Rawls denomina formas de «jus-

sentido subjetivo, en cambio, se trataria del uso del predicado (biposicional) «x es
imputado a y», que expresa que a alguien («simplemente») se imputa algo. Véase
MEIXNER (1994) pp. 479 y s. Que efectivamente tenga lugar una imputacion («en
sentido subjetivo») no garantiza, entonces, que haya de tener lugar una imputacion
(«en sentido objetivo»).

32 RawtLs (1999) pp. 73 y ss. Al respecto, véase HORNLE (2004) pp. 176 y ss.; Ma-
NALICH (2010) pp. 147 y ss.; también MARNALICH (2014b) pp. 399 y ss. En detalle
sobre el problema, GREco (2015) pp. 239 y ss., pp. 243 y ss.
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ticia procedimental pura». La relaciéon que aqui se da entre la adecuacion
del proceso concreto al procedimiento y la justicia del resultado de aquel
es constitutiva, y asi de naturaleza intrinseca®. Y a su vez, la distincion,
practicada al interior de la categoria de justicia procedimental impura, entre
formas de justicia procedimental perfecta y formas de justicia procedimen-
tal imperfecta se construye sobre la pregunta de si el disefio del procedi-
miento asegura o no, respectivamente, la justicia (extrinseca) del resultado
con arreglo al correspondiente criterio sustantivo®*.

Rawls mismo observaba que una forma paradigmatica de justicia pro-
cedimental imperfecta se corresponde con el disefio de cualquier modelo de
proceso penal sometido al principio de culpabilidad?’. Se trata, en primer
lugar, de una forma de justicia procedimental impura, porque el principio de
culpabilidad provee a lo menos un criterio sustantivo de cuya satisfaccion
depende que el resultado del respectivo proceso penal sea justo, a saber: «el
imputado ha de ser declarado culpable si y solo si ha cometido el delito que
se le imputa»3°. Y se trata, en segundo lugar, de una forma de justicia pro-
cedimental imperfecta, porque «parece imposible disefiar las reglas juridicas
de modo tal que ellas siempre lleven al resultado correcto»3’. En la medida
en que la insatisfaccion del criterio sustantivo de justicia determina la inco-
rreccion del resultado del proceso, la injusticia asi configurada admite ser
tematizada como constitutiva de un error, en el sentido de una discrepancia

33 Al respecto, NEUMANN (1989) pp. 54 y ss.; también CELANO (2001) pp. 409 y ss.
Sobre la distincién entre valor intrinseco y el valor instrumental atribuible a algin
disefio procedimental, véase ya BAYON (2000) pp. 85 vy ss.

El andlisis aqui esbozado ha sido ya exhaustivamente presentado en MANALICH

(2020).

Véase al respecto DUFF (1986) pp. 110 y ss. Como deberia ser obvio, tal caracteri-

zacion no es privativa de los modelos de proceso penal; véase ya FERRER (2012) p.

264.

36 RawLs (1999) p. 73. Nétese que, en contra de lo sostenido por ATRIA (2016) pp.
382 y ss., nota 4, ello no se ve afectado por el hecho de que la correccidn, la le-
gitimidad o la aceptabilidad del resultado de un proceso penal pueda depender,
como lo advirtiera Rawls, de la realizacion de «otros fines del derecho». Pues eso
solo significaria que el correspondiente criterio de justicia no es el Gnico estdndar
con relevancia para evaluar normativamente el resultado alcanzado. Precisamente
desde este punto de vista adquiere relevancia el discurso de la teoria de la justifica-
cion de la pena, tradicionalmente determinado por la rivalidad entre concepciones
retribucionistas y concepciones prevencionistas, para el disefio del correspondiente
modelo de proceso penal. Para el (mero) esbozo de un modelo de la primera clase,
véase MaRALICH (2010) pp. 45 vy ss., con referencias ulteriores.

37 RawtLs (1999) p. 75.

34

35
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entre la declaracion judicial de la satisfaccion de los presupuestos facticos
y juridicos de una condena y la efectiva falta de satisfaccion de alguno o
algunos de esos presupuestos, sin que ese error necesite descansar en algin
déficit de correccion procedimental del proceso en cuestion®®. Justamente
esto explica que la declaracion judicial de la culpabilidad de la persona acu-
sada exhiba el caracter de una declaracion asertiva.

La exhaustividad del esquema clasificatorio sugerido por Rawls ha sido
recientemente puesta en duda por Atria, segiin quien Rawls habria omiti-
do tematizar la categoria que resultaria de combinar la inexistencia de un
estandar de justicia extrinseco y la imposibilidad de disefiar un «proce-
dimiento infalible», categoria que Atria propone identificar a través de la
nociéon de una «justicia puramente procesal imperfecta»3®. Atria advierte
que, a primera vista, la postulacion de tal categoria parece no tener sentido
alguno, pues la pregunta por la infalibilidad del procedimiento solo resul-
ta pertinente si se dispone de algtin parametro, independiente del disefio
de ese procedimiento, cuya satisfaccion hubiera de ser asegurada o pro-
movida por este. Con todo, Atria sugiere que esa categoria aparentemente
desprovista de sentido identificaria «el tipo fundamental para entender las
instituciones»*.

El argumento ofrecido para sustentar esta ultima afirmacion sugiere, em-
pero, que la pretendida categoria es reducible a un género de situaciones en
las cuales el correspondiente estandar de justicia, extrinseco al procedimien-
to, se encuentra especificado como un criterio unilateralmente negativo de
justicia, esto es, en la forma de un criterio de mera injusticia sustantiva, cu-
ya particularidad consiste en que la inversion de tal criterio no resulta en la
formulacién de un criterio positivo de justicia sustantiva. Precisamente tra-
tandose de las situaciones que sirven de contexto a la observacion de Atria,
que involucran relaciones de intercambio contractual, es facil advertir, por
ejemplo, que las reglas sobre la asi llamada «lesion enorme» desempefian
una funcién de esa indole: se trata de reglas que fijan criterios de recono-
cimiento de (crasa) injusticia conmutativa del intercambio en cuestion, sin

3% Fundamental BINDING (1915) pp. 277 y ss., pp. 281 y ss.; véase también NEUMANN
(1989) pp. 52 y ss., quien acertadamente identifica la justicia del resultado del
proceso con «la realizacion del derecho penal material». Para un punto de vista en-
teramente coincidente, véase LAUDAN (2006) pp. 9 y ss.: «|...] errors, in my sense,
have nothing to do with whether the system followed the rules [...] and everything
to do with whether judicial outcomes convict the guilty and free the innocent».

3% ATria (2016) pp. 381 y ss., con nota 3.

40 Atria (2016) p. 382.
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que a través de la inversion de esas reglas se obtengan criterios positivos de
justicia conmutativa para el mismo intercambio*!.

La observacion precedente es importante para lo que aqui interesa, en
cuanto lleva a la constatacion de que el criterio sustantivo de cuya satis-
faccion depende la justicia o injusticia del resultado de un proceso penal
tiene el caricter de un criterio no solo bivalente, sino asimismo bilateral.
Su bivalencia se expresa en que el principio de culpabilidad determina la
justicia de cualquiera de los dos resultados que, de manera conjuntamente
exhaustiva y mutuamente excluyente, son susceptibles de ser alcanzados
a través de la sentencia definitiva que pone término al proceso respectivo.
Su bilateralidad, por su parte, se expresa en que el principio de culpabili-
dad determina tanto la justicia de una decision (de condena o absolucion)
que satisface ese criterio sustantivo, como la injusticia de una decision (de
condena o absolucién) que no lo satisface. La conjuncion de la bivalencia
y la bilateralidad del criterio se expresa en que valgan los siguientes dos
pares de proposiciones: la condena de quien es culpable del hecho punible
que se le imputa es sustantivamente justa, asi como lo es la absolucién (y
por implicacion: la no-condena) de quien es inocente del hecho imputado;
y la condena de quien es inocente del hecho punible que se le imputa es
sustantivamente injusta, asi como lo es la absolucion (y por implicacion: la
no-condena) de quien es culpable del hecho punible imputado. Esta es una
implicacion de que la verdad de la proposicion que fija el contenido de la
declaracion judicial de culpabilidad no pueda quedar asegurada por la emi-
sion —aun procedimentalmente «impecable»— de esa misma declaracion.

4, Estandares de justicia sustantiva versus estandares de justicia proce-
dimental

Ahora podemos ilustrar mds detalladamente el esquema clasificatorio
que sirve de contexto a la caracterizacion de los modelos mas usuales de
proceso penal como formas de justicia procedimental imperfecta. Para ello
puede ser ttil considerar, como contraste, el ejemplo de una pretendida for-

41 Con ello, la constatacion de que el criterio unilateralmente negativo de justicia

sustantiva se ve cumplido fundamenta la asercion de que el resultado alcanzado no
es justo (cuya forma enunciativa seria la de una negacion interna: «es verdad que
no-p»), sin que ella pueda ser confundida con la asercién de que al resultado no
se aplica un criterio de justicia sustantiva (cuya forma enunciativa seria la de una
negacion externa: «no es verdad que p»).
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ma de justicia procedimental perfecta que Rawls mismo ofrece: «A number
of men are to divide a cake: assuming that the fair division is an equal one,
which procedure, if any, will give this outcome? Technicalities aside, the ob-
vious solution is to have one man divide the cake and get the last piece, the
others being allowed their pick before him. He will divide the cake equally,
since in this way he assures for himself the largest share possible. [...] Of
course, certain assumptions are made here, such as that the man selected
can divide the cake equally, wants as large a piece as he can get, and so on.
But we can ignore these details»*2.

Aqui es fundamental reparar en que Rawls estd sugiriendo que el se-
guimiento de la regla susceptible de ser formulada a través del enunciado
«quien parte se lleva la ultima parte» (y a la que en lo que sigue me referiré
como la regla «R») alcanzaria a asegurar la satisfaccion del estandar de
justicia distributiva, referido a la particion de la torta en cuestion, segin el
cual cada uno de los presentes debe recibir una porcion de torta igual a la
que recibe cada uno de los demads (y al cual me referiré como el estandar
«E»)®. Aun no problematizando el presupuesto psicologico sobre el cual
pareceria descansar la eficacia instrumental de R para el aseguramiento de
la obtencién de un resultado justo con arreglo a E, consistente en que quien
deba efectuar la particion de la torta (a quien me referiré como el partidor
«P») mostraria una disposicion favorable a la promocion del propio inte-
rés que haria suficientemente probable un despliegue del maximo esfuerzo
de su parte por alcanzar una particion igualitaria*, cabe observar que la
satisfaccion del presupuesto operacional consistente en que P sea capaz de
efectuar una particion igualitaria tampoco logra excluir la posibilidad de
que la particion efectuada por P resulte injusta bajo E. Pues que P tenga esa
capacidad consiste en que P exhiba una determinada propiedad disposicio-

42 Rawts (1999) p. 74.

4 Para un andlisis de la estructura genérica de un juicio de correccidn, entendido co-
mo un juicio que establece la existencia de una relacion de ajuste entre el respectivo
objeto del juicio y el pardmetro o estandar bajo el cual el objeto es juzgado, véase
CARBONELL (2017) pp. S y ss.

Como es sabido, una moderada disposicion a la promocion del auto-interés es
explicitamente tematizada por Rawls como uno de los rasgos que exhibirian los
participantes («las partes») en la deliberacion desarrollada en la asi llamada «po-
sicién original» en pos de la formulacion de los principios de justicia (puramente
procedimental) que definirfan los arreglos constitutivos de la estructura basica de
la sociedad politica respectiva; véase RawLs (1999) pp. 15 y ss., pp. 102 y ss.

44



Culpabilidad vy justicia procedimental 91

nal, cuya atribucion a P, empero, es compatible con que, en una ocasion par-
ticular cualquiera, P no logre realizar una particion igualitaria de la torta*.

Con ello, y pace Rawls, el sometimiento de la particion de la torta a R
no logra asegurar que el resultado de la particion satisfaga E. Esto sugiere
que, en contra de lo sostenido por Rawls, la distincion pretendidamente
binaria entre formas de justicia procedimental perfecta y formas de justicia
procedimental imperfecta deberia ser redefinida, mds bien, como una dife-
renciacion gradual al interior de la categoria de la justicia procedimental
impura, segun cuan probable sea la obtencion de un resultado sustantiva-
mente justo, bajo el estandar aplicable, a través del seguimiento de las reglas
definitorias del procedimiento en cuestion. Con ello, mientras los conceptos
de justicia procedimental pura e impura se comportan como conceptos pro-
piamente clasificatorios, los conceptos de justicia procedimental perfecta
e imperfecta adquieren, mds bien, el caricter de conceptos ordenadores*.
Una ventaja de esta redefinicion consiste en que ella hace mds facil advertir
por qué, en general, el disefio del respectivo procedimiento podria incor-
porar mecanismos de justicia puramente procedimental para compensar,
aun cuando «imperfectamente», la falta de satisfaccion del correspondiente

estandar sustantivo de justicia®’.

45 Pues mutatis mutandis: el hecho de que X sea capaz de sumar —en el sentido de

que X sabe como sumar— no se ve desafiado por el hecho de que, en una ocasion
particular, X yerre al efectuar una suma. Para un muy refinado andlisis de las co-
nexiones existentes entre las nociones de «saber-como» y «ser-capaz-de», véase
HackeR (2013) pp. 154 y ss., pp. 186 y ss.

Fundamental para esta distincion, en clave juridico-filoséfica, ya RADBRUCH
(1967) pp. 167 y ss., observando que los conceptos ordenadores se distinguen
por expresar «propiedades graduables»; al respecto, véase también KINDHAUSER
(1984) pp. 469 y ss.

Esto supone impugnar la afirmaciéon de Celano, segin la cual, desde el punto de
vista juridico, la distincién entre justicia procedimental imperfecta y justicia pro-
cedimental pura, en ultimo término, colapsaria; véase CELANO (2001) pp. 411 y
ss., pp. 418 y ss., quien centra su argumento en el problema representado por las
asi llamadas «normas irregulares», cuyo analisis lo lleva, en la senda de Kelsen, a
concluir que, «[d]esde el punto de vista de una teoria nomodindmica del Derecho,
pues, la situacién estd definida por los dos rasgos siguientes: no disponibilidad de
un criterio independiente de correccion, y garantia de éxito del procedimiento de
juicio» (p. 424). Aqui basta con observar, por un lado, que Celano parece pasar
por alto que la tematizacion de «si hay un érgano competente para determinar, en
ejecucion de un procedimiento determinado», la satisfaccion de las «condiciones
necesarias para la produccion de una consecuencia juridica cualquiera» (p. 421),
vuelve pertinente la pregunta de si el érgano en cuestion es en efecto competente

46
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Volviendo al ejemplo propuesto por Rawls, ello es exactamente lo que
ocurriria si, advirtiendo que nadie puede estar suficientemente seguro de
que, de ser designado para ello, lograra realizar una particion igualitaria de
la torta, los involucrados acordasen establecer una regla de sorteo para la
designacion del partidor. Si bajo la vigencia de esta regla adicional P en efec-
to no lograse partir la torta de manera igualitaria, y ello llevase a que —en
congruencia con el ya explicitado presupuesto psicologico— P recibiera una
porcién mas pequena que la que recibirian los demds, la caracterizacion de
este resultado como justo no podria estar fundada en la satisfaccion de E,
sino mas bien en que la falta de satisfaccion de E se veria compensada por
la satisfaccion de un estandar de justicia procedimental pura.

Para lo que aqui interesa, es absolutamente fundamental no perder de
vista que, en el caso recién considerado, el resultado alcanzado no deja de
ser sustantivamente injusto. Esto importa en razén de que, como lo ilustra
el régimen de la accion de revision plasmado en el Codigo Procesal Penal
(en adelante: «CPP»)*, la injusticia sustantiva exhibida por una sentencia
condenatoria no resulta compensable por la satisfaccion de cualesquiera es-
tandares de correcciéon procedimental*’. En tal medida, tales estdndares no
logran exhibir el caracter de estindares de justicia procedimental pura. La
institucionalizacion de la preocupacién por el aseguramiento de la justicia
sustantiva del resultado del proceso explica, a su vez, que la eventual com-

y de si la determinacion que llegue a adoptar acerca de la satisfaccion de tales
condiciones en efecto tiene lugar en ejecucion del procedimiento previsto. Esto
sugiere que la posibilidad de que llegue a ser producida una decisiéon que no logre
ser juridicamente impugnada —que es lo que Kelsen tomaba como premisa en
la formulacion de su argumento acerca de la «cldusula alternativa ticita»— no
logra suprimir la pregunta acerca de la validez (juridica) de esa decisiéon. Por otro
lado, Celano yerra al asumir que la distincién entre la validez y la aplicabilidad de
una norma —que contribuye a disolver el problema precedentemente planteado—
habria de ser entendida en la forma de una distincién gradual (o cuantitativa) al
interior de un continuo que se identificaria con el género de la «juridicidad» de
una norma cualquiera (pp. 419 y ss.). Pues ello desconoce que el hecho de que
una norma llegue a ser aplicada, de manera juridicamente eficaz, no depende en
lo absoluto de que esa norma pertenezca a algtn sistema juridico («estatico») que
integre la secuencia dindmica que se identifica con el orden juridico de referencia;
al respecto, véase NAVARRO - RODRIGUEZ (2014) pp. 132 y ss., pp. 196 y ss. Para
el esbozo de un argumento equivalente al aqui esgrimido, dirigido en contra de la
«teoria juridico-material de la cosa juzgada», véase NEUMANN (1989) pp. 63 y ss.

48 En detalle al respecto, MANALICH (2020).

4 Fundamental al respecto, HORNLE (2004) pp. 185 y ss., pp. 191 y ss., con especial
énfasis en los asi llamados mecanismos de «justicia consensual».
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probacion judicial de la satisfaccion del principio de culpabilidad en cuanto
criterio sustantivo de justicia no pueda tener lugar, procesalmente, sino bajo
el presupuesto de que el proceso resultante en esa pretendida comprobacion
se ha ajustado a las reglas que configuran el procedimiento’®. Mas en contra
de lo sugerido por Atria, ello no admite ser reformulado en el sentido de que
el proceso penal no contaria como un contexto de justicia procedimental
imperfecta, «porque no hay un criterio independiente de los procedimientos
que nos permitan [sic] calificar en este sentido una sentencia como “justa”
o “injusta”»>!. Aqui se confunde la constatacion (acertada) de que la satis-
faccion de las reglas que configuran el procedimiento es constitutiva de la
ocasion procesalmente legitima para declarar la satisfaccion del principio
de culpabilidad en cuanto criterio sustantivo de justicia de una decision
de condena o absolucion®?, con la sugerencia (infundada) de que la satis-
faccion de esas mismas reglas seria sin mas constitutiva de la justicia de la
decision de condena o absolucion.

5. La valoracion asimétrica del riesgo de injusticia del resultado del
proceso

Para cerrar el analisis, es crucial detenerse en un dato impuesto por la
regulacion de la accion de revision plasmada en el CPP. El dato regulativo
en cuestion consiste en el hecho de que el mecanismo procesal de la revision
de sentencias penales se encuentre reservado para la posible anulacion de
sentencias condenatorias®®. Y esto se traduce en que, como contrapartida,

Al respecto, ya BINDING (1915) pp. 277 y ss.; véase también NEUMANN (1989) pp.
67y ss., quien analizando la plausibilidad del «modelo del juego» como alterna-
tiva tedrica al «modelo del proceso como instrumento al servicio de la justicia»,
favorable a la disolucién de «la conexion teleoldgica entre finalidad del procedi-
miento y reglas procedimentales», observaba que la satisfaccion de las correspon-
dientes exigencias de justicia procedimental solo podria ser entendida como una
condicion necesaria, pero no suficiente, de la justicia del resultado de un proceso
penal. Acerca de la correspondiente nocién de «correccion procesal», véase CAR-
BONELL (2017) pp. 8 y ss.

St Atria (2016) pp. 382 y ss., nota 4.

Acerca del principio de «exclusividad procesal» de la aplicacion de la legislacion
penal, entendido como un corolario de la garantia de «juicio previo» establecida
en el inc. 1° del art. 1° del CPP, véase DEL Rio (2009) pp. 67 y ss.

33 Para lo que sigue, en detalle ya MaRaLicH (2020) pp. 36 y ss.
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una sentencia absolutoria en cuyo pronunciamiento pudiera culminar un
proceso penal cualquiera no es susceptible de anulacion por via de revision.

Esta institucionalizacion asimétrica, que estd lejos de constituir una tri-
vialidad desde el punto de vista del derecho comparado®*, se deja explicar
como la consecuencia de que la regulacion de la revision hace reconocible
la adopcion legislativa de un principio de valoracion asimétrica del riesgo
de injusticia del resultado del proceso penal’>. Se trata aqui de un principio
que informa el disefio del correspondiente modelo de proceso penal, en el
sentido en que la expresion «principio» designa un estandar de correccion
juridica obtenido por via de abduccion a partir de estindares de menor
abstraccion, en los cuales dicho principio resulta «apoyado»*¢. Planteando
el punto segun los anglicismos que hace suya la doctrina procesal contem-
poranea, el principio de la valoracion asimétrica del riesgo de injusticia
del resultado del proceso se expresa en que el disefio procesal penal valora
como mas grave el riesgo de un «falso positivo», esto es, el riesgo de que sea
tenida por verdadera una hipotesis factica en efecto falsa, cuya validacion
judicial lleve a que sea condenada una persona que no es culpable del hecho
punible que se le imputara, que el riesgo de un «falso negativo», esto es, el
riesgo de que no sea tenida por verdadera una hipdtesis factica en efecto

Véase, por ejemplo, la regulacion de la «revision» (Wiederaufnahme) de un pro-
ceso concluido mediante un enjuiciamiento revestido de fuerza de cosa juzgada
establecida en los §§ 359 de la Ordenanza Procesal Penal alemana, que explicita-
mente prevé, en su § 362, la posibilidad de una «revision desfavorable al acusa-
do», pudiendo la sentencia asi revisada ser de naturaleza absolutoria; latamente al
respecto, GRECO (2015) pp. 956 y ss. En contraste con ello, si bien a contar de la
modificacion del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, dispuesta
por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, pareceria que algunos de los motivos de revi-
sion alli previstos pudieran ser insensibles a la variable del cardcter condenatorio o
absolutorio de la sentencia revisada, las reglas de los arts. 955 y 956, que definen
quiénes tienen legitimacion activa para su promocion e interposicion, vuelven cla-
ro que la revision solo procede pro reo; en referencia a la situacion juridica ante-
rior a la ya referida modificacion legal, véase VERNENGO (2015) pp. 71 y ss., pp. 84
y ss.

Véase FERRER (2007) pp. 139 y ss., pp. 144 y ss.; fundamental al respecto LAUDAN
(2006) pp. 29 y ss. En referencia al derecho chileno, Accatino (2011) pp. 484 y
ss.; también VALENZUELA (2017) pp. 19 y ss., pp. 96 y ss.

Sobre este método de identificaciéon abductiva de principios implicitos, asociada a
una forma de coherentismo iuspositivista, véase ALoNsO (2018) pp. 70 y ss., pp.
77y ss.

56
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verdadera, cuya falta de validacion judicial lleve a que sea absuelta una per-
sona que es culpable del hecho punible que se le imputara®”.

No es en absoluto autoevidente qué pudiera sustentar la institucionali-
zacion de semejante sesgo. Sin que aqui sea posible acometer la respuesta a
esta pregunta con el debido detenimiento, se impone constatar que la usual
apelacion a la seriedad de los «bienes en juego» para el acusado resulta en-
teramente insuficiente como pretendido fundamento del sesgo en cuestion.
Pues incurre en un mero apriorismo quien —encandilado por la hoy ya
mitica caracterizacion de la intervencion penal como ultima ratio— asume
que el menoscabo de uno o mas bienes juridicos del condenado, resultante
de la irrogacion del mal en la que consiste la ejecucion de una determinada
sancion penal, necesariamente habria de ser, siempre y en todo caso, mas
grave que el menoscabo susceptible de ser irrogado a través de la materia-
lizacién de una consecuencia juridica no revestida de significacion penal’®.

57 Véase FERRER (2007) p. 143, p. 148; fundamental al respecto LaupAN (2006) pp.
10 y ss., distinguiendo entre errores consistentes en la condena de quien es efecti-
vamente inocente y errores consistentes en la falta de condena de quien es efectiva-
mente culpable. La formulacion aqui ofrecida es preferible a la sugerida por Acca-
TINO (2011) p. 487, quien identifica el riesgo de un falso positivo con «el riesgo de
que se declare probada una proposicion falsa», en tanto que el riesgo de un falso
negativo, con «el riesgo de que se declare no probada una proposicion verdadera».
Esto no resulta suficientemente preciso, en cuanto no especifica la conexion entre
la proposicion de cuya declaracion como probada o no probada se trata y la deci-
sion autoritativa fundamentada en la correspondiente «decision sobre la prueba»
(o decision sobre qué proposiciones se tienen por probadas). Asi por ejemplo, una
persona podria ser injustamente condenada en razén de la validacién, por parte
del tribunal, de la (compleja) hipétesis factica de cuya corroboraciéon dependeria
la justicia sustantiva de esa condena, siendo esa hipotesis en efecto falsa, habiendo
el tribunal tenido por no probada una proposicion (verdadera) que fundamentaba
la operatividad de una eximente determinada. De acuerdo con la concepcidén mds
extendida, este seria un caso de un «falso positivo», al haber sido tenida por verda-
dera una hipotesis condenatoria en efecto falsa, a pesar de que para que esta haya
sido tenida por verdadera fuera necesario que no se tuviera por verdadera la pro-
posicion cuya verificacion habria resultado en la aplicacién de la eximente. Para
un claro reconocimiento de este aspecto del discurso acerca de los falsos positivos
y los falsos negativos, véase LETELIER (2018) p. 212.

Acertadamente FRISTER (2016) pp. 153 y ss.; véase también FERRER (2007) pp.
139 y ss. Acerca de cudn problemadtica resulta ser la tradicional postulacion de
un «principio de subsidiariedad» de la intervencién penal, asociada a la caracte-
rizacion de esta como una pretendida ultima ratio regulativa, véase MANALICH
(2018a) pp. 64 y ss.
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El tnico fundamento plausible para este sesgo juridico-penal se encuen-
tra en la propia fisonomia del principio de culpabilidad en cuanto estandar
sustantivo de justicia, bajo el cual «la pena no puede ser legitimada como
resultado de una mera ponderacion de intereses, sino s6lo con la conside-
racion de que el ciudadano se ha hecho merecedor de la restriccion de sus
derechos precisamente intencionada a través de la punicion»*’. Esto quiere
decir que el principio de culpabilidad no funciona como un estindar de
justicia distributiva, sino mas bien como un estandar de justicia retributiva,
con arreglo al cual la legitimacion del reproche juridico de culpabilidad
materializado en la respectiva reaccion punitiva depende criticamente de la
sustentacion de un juicio de merecimiento personalizado®. De ahi que la
punicion de un inocente resulte retributivamente insoportable en un sentido
en que la falta de punicion de un culpable no lo es, precisamente porque
(solo) en el primer caso llega a materializarse una reaccion cuya injusticia
retributiva la vuelve teleoldgicamente inauténtica®’.

Es facil comprobar que el modelo procesal penal establecido en el CPP
se encuentra co-determinado por semejante principio de valoracion asimé-
trica, si el foco se pone en el estindar de prueba formulado en su art. 340.
Pues este hace suficiente la existencia de una «duda razonable» acerca de
la verdad de las premisas facticas de una posible decision de condena para

39 FrisTER (2016) pp. 154.

60 Véase ya NEUMANN (1989) p. 53. En detalle, MaNaLicH (2018b) pp. 38 y ss., pp.
45 ss. Acerca de la irreductibilidad de la justificacion retributiva de la punicién a su
eventual justificacion distributiva, véase MANALICH (2014b) pp. 391 y ss., pp. 401
y ss., pp. 407 y ss. Ello se ve reflejado en el hecho de que ya la sola condena de un
inocente irrogue a este un menoscabo que es definitorio del contenido de injusto
(objetivo) del delito de calumnia, sin que un menoscabo de esa indole sea irrogado
a persona alguna cuando tiene lugar la absolucién de un culpable.

Un desconocimiento de la asimetria asi perfilada subyace al argumento a través
del cual Oliver pretende sustentar la tesis de que, tanto bajo el derecho espafiol
como bajo el derecho chileno, el fundamento de una posible revisiéon lo proveeria
el principio de proporcionalidad en su dimension de «prohibicion de exceso»; véa-
se OLIVER (2007) pp. 407 y ss., quien hace descansar criticamente esa tesis en la
sugerencia de la falta de plausibilidad de invocar el principio de culpabilidad como
estandar sustantivo de justicia como fundamento «si no se permite la revision de
absoluciones», pues esto determinaria que «pued[a]n existir muy injustas senten-
cias absolutorias firmes inalterables en el tiempo». Esto supone pasar por alto que
la manera en que el principio de culpabilidad funciona como estindar de justicia
del resultado del proceso lo vuelve compatible con el principio de valoracién asi-
métrica del riesgo de una decision (retributivamente) injusta.
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la absolucién del acusado®. A este respecto, es ilustrativo el contraste con
aquellos modelos de proceso civil sometidos a un sistema de libre valora-
cion de la prueba, que tienden a hacer suyo un estandar que, como el de la
asi llamada «preponderancia de evidencia», se distingue por expresar una
valoracion simétrica del riesgo de injusticia de la decision consistente en
acoger o rechazar la pretension del demandante®?,

Precisamente el hecho de que los modelos de proceso civil tiendan a im-
plementar semejante principio de valoracion simétrica del riesgo de injusti-
cia del resultado del proceso se muestra, en lo que aqui interesa, en que la
regulacion del mecanismo de la revision plasmada en el Titulo XX del Libro
III del Cédigo de Procedimiento Civil haga procedente, configurandose al-
guna de las cuatro causales establecidas en su art. 810, la anulacién de una
«sentencia firme», con total independencia de si esta hubiera favorecido al
demandante o al demandado. El hecho de que, en lugar de una solucién
simétrica, el CPP haga suya una solucién asimétrica, determinante de la res-
triccion del ambito de operatividad del mecanismo de revision a la posible
anulacion de sentencias condenatorias, es indicativo de una preocupaciéon
estandarizada ante la eventualidad de que llegue a adquirir fuerza de cosa
juzgada una sentencia injustamente condenatoria.

62 Al respecto VALENZUELA (2017) pp. 85 y ss., pp. 94 y ss. Acerca de la genealogia

del estandar en el contexto de la tradicion del common law, asi como de las dificil-
mente superables objeciones dirigidas en contra de su viabilidad como parametro
de decisién intersubjetivamente controlable, véase LAupaN (2006) pp. 30 y ss. En
cuanto a los inconvenientes asociados a la adopcion de una interpretacion subjeti-
vista del estandar de prueba asi formulado (favorecida por el tenor literal del art.
340 del CPP), véase AccATINO (2011) pp. 489 y ss., pp. 495 y ss.

Véase AccATINO (2011) pp. 486 y ss.; fundamental al respecto, en el contexto de la
discusion chilena, LARROUCAU (2012) pp. 789 v ss., quien defiende una propuesta
diferenciadora, en atencion a las particularidades de determinadas clases de asun-
tos litigiosos, que harian adecuada una alteracion del estindar en cuestion. Para su
institucionalizacion como el estandar de prueba que ha de regir, por defecto, en el
ambito del derecho administrativo sancionatorio, véase LETELIER (2018) pp.216y
ss., pp- 222 y ss., enfatizando su estatus como estandar «epistémicamente dptimo».
Como ha mostrado BAYON (2009) p. 24, se trata aqui de un estandar que resulta
ser «minimamente sensible a la distribucion del riesgo de error», que «no corrige
[...] la asignacion del mismo que resultaria de tener por probada la hipédtesis con
un grado de confirmaciéon mds alto, pero al menos dirime (no aleatoriamente) qué
parte estd llamada a soportar el riesgo de error cuando las hipétesis rivales tienen
el mismo grado de confirmacion», en la medida en que se vea complementado por
«las correspondientes reglas sobre la carga de la prueba».
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No estaria de mas concluir observando que el argumento asi delineado
para dar cuenta de la heterogeneidad de los regimenes de la revision civil y
la revision penal, determinada por la valoracién respectivamente simétrica
y asimétrica del riesgo de un resultado sustantivamente injusto, se encuen-
tra en las antipodas de las disquisiciones con las que Carnelutti pretendia
sustentar su «aversion [...] a la cosa juzgada penal», que él no vacilaba en
cifrar en su «conviccion de que el delincuente es un enfermo»®4. Esto resul-
ta tanto mas notable si se advierte que Carnelutti precisamente reconocia
en «aquella concepcion de la pena friamente retributiva que es la mascara
seudocientifica de la venganza» el genuino fundamento de «la pretendida
intangibilidad de la cosa juzgada penal»®°. Si se deja a un lado el exabrupto
consistente en confundir los conceptos de retribucion y venganza, que pasa
enteramente por alto el sentido en el cual la punicion retributiva debe ser
entendida como un artefacto institucional®®, solo cabe dar razén a Carn-
elutti: la mejor explicacion del régimen al que se sujeta la fuerza de cosa de
juzgada de una sentencia penalmente condenatoria la provee el principio de
culpabilidad en cuanto soporte de un derecho penal retributivo.
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