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Abstract

El objetivo de esta memoria es examinar la practica de la “valoracién negativa” de la
prueba en el proceso penal, desde la perspectiva de la concepcién racionalista. Veremos
gue ella no es mas que una forma rebuscada de exclusion de la prueba ilicita por parte del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, en circunstancias que carece de dicha facultad. Pero ella
no es la Unica objecién que se formula. La “valoracion negativa” incrementa la tasa global de
errores que el sistema produce en la determinacion de los hechos. Examinaremos, entonces,
el fundamento de la regla de exclusion y su coherencia con una concepcidon que entiende
que una acertada determinacion de los hechos es (junto a una correcta aplicacion del

derecho) la finalidad principal del proceso.

Para ello, en el primer capitulo se sostendra a la averiguacion de la verdad como la
finalidad principal de la prueba. Asi, el primer objetivo del disefio de las reglas procesales y
probatorias serd la reduccion de la probabilidad de errar. En el segundo capitulo se
desarrollara la valoracion racional como método para alcanzar dicho objetivo. En el tercer
capitulo se abordara la distribucion del error que el sistema inevitablemente producira (dadas
las condiciones de incertidumbre de la funcién adjudicativa) y su materializacion a través de
los estdndares de prueba y otras reglas del proceso. La idea fundamental serd que, una vez
alcanzada una forma adecuada de distribucion, ninguna regla o practica que la altere estara
justificada. En el cuarto capitulo se examinara la naturaleza de la practica de la “valoracion
negativa”. Finalmente, en el capitulo quinto se tratara el fundamento de la exclusion de la
prueba ilicita, con el objeto de determinar si ella se justifica en valores superiores a la

disminucion del error y a la forma en que adecuadamente se distribuye.
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Introduccién

La entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal en Chile significd la
inclusion en nuestra cultura juridica de diversos subsistemas, principios e instituciones
procesales, que histéricamente nos eran extrafios. Asi, es ya un lugar comudn sefialar que el
sistema inquisitivo, cristalizado en un procedimiento escrito y secreto, fue remplazado por un
sistema acusatorio, cuyo eje lo constituye el juicio oral y publico; que la marcada oficialidad
de la actividad procesal caracteristica del antiguo procedimiento fue abandonada para dar
predominancia a la actividad adversarial de los intervinientes; y que la exacerbada
delegacién de las funciones jurisdiccionales fue desterrada en aras de un principio de
inmediacidn que caracteriza transversalmente al nuevo procedimiento. Todos estos sistemas
y principios instaurados mediante la reforma procesal penal, demandaron, a su vez, la
introduccion de un sinnimero de reglas e instituciones procesales para su correcta
materializacién, que, por ser ajenas a nuestra tradicién juridica y por la magnitud de los
cambios producidos, han dado lugar a discusiones y controversias respecto de su alcance e

interpretacion’.

Uno de esos cambios fundamentales lo constituyd la instauracion de un sistema de
libre valoracion de la prueba, que remplaz6 al sistema de prueba legal o tasada
caracteristico del antiguo procedimiento penal®. Asi, desde que la reforma procesal penal
comenzo a regir, los jueces penales han debido lidiar con la apreciacion de las pruebas sin
estar sujetos a normas juridicas que predeterminen el resultado de dicha actividad. Y, sin
embargo, lo que la libre valoracion de la prueba implica, cudles son sus alcances, y qué
efectos tiene sobre el razonamiento probatorio si ha de servir a los demés fines del proceso,
son cuestiones que aun no se encuentran completamente resueltas por nuestra cultura

juridica procesal.

Mas aun, el abandono de un sistema de reglas que determinaba el valor de la prueba,

ha dado lugar a practicas sobre las cuales la doctrina procesal no ha reflexionado alin en

! Respecto de la importancia y magnitud de los cambios institucionales que introdujo la reforma procesal penal en
Chile (y especificamente de las instituciones del proceso penal), puede verse Raul Tavolari Oliveros, Instituciones
del nuevo proceso penal: cuestiones y casos (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005), 38—64.

La importancia de esta modificacion supera incluso los limites de la reforma procesal penal. Entre nosotros,
Javier Maturana ha sefialado que ella impulsé el abandono de los sistemas de prueba legal o tasada también en
el resto de nuestro sistema procesal. Asi en los procedimientos seguidos ante tribunales de familia, en los
procedimientos laborales, y, proximamente, en el proceso civil. Javier Maturana Baeza, Sana critica: un sistema
de valoracion racional de la prueba, 1a. ed. (Santiago de Chile: Legal Publishing Chile, 2014), 7-8.



forma adecuada, ignorando, de esta forma, los efectos que ellas tienen sobre los fines del
proceso penal y sobre los mismos objetivos que motivaron la reforma en este &mbito del

Derecho.

Esta memoria tiene por objeto analizar el concepto de “valoracién negativa de la
prueba”, introducido en el proceso penal por la jurisprudencia de los tribunales de juicio oral
en lo penal y de los tribunales superiores de justicia, desde una perspectiva racionalista de la
prueba y del proceso. La tesis central del trabajo sera que los tribunales de juicio oral en lo
penal no sélo se encuentran obligados a valorar toda la prueba presentada y admitida al
juicio (no pudiendo excluir ni “valorar negativamente” ningun elemento de juicio que deba
servir de base para la decision acerca de los hechos probados), sino que, ademas, esto es lo

deseable si lo que nos interesa es maximizar la probabilidad de obtener decisiones justas.

Con dicho objetivo en mente, en los capitulos primero y segundo desarrollaré la
manera en que la tradicién racionalista tipicamente ha descrito el concepto de prueba, la
actividad probatoria y el razonamiento probatorio —en contraposicion a la tradicion
subjetivista-, argumentando que dicha concepcion es la que mejor sirve al fin del proceso de
averiguar la verdad para la realizacion del derecho. Luego, en el tercer capitulo, examinaré el
concepto de estandar de prueba y su funcién como mecanismo de distribucion del error que
los jueces pueden cometer en la determinacién de los hechos, lo que permitird apreciar de
mejor forma la existencia de dos posibles efectos de toda regla procesal: el reductivo y el
distributivo. En el capitulo cuarto se analizara la nocion de “valoracion negativa” de la prueba
introducida por la jurisprudencia de los tribunales con competencia penal, desde la
perspectiva de la tradicion racionalista desarrollada en los capitulos precedentes. Se
sostendra la imposibilidad conceptual de dicha proposicion, la obligacién del tribunal de juicio
oral en lo penal de valorar toda la prueba presentada y admitida al juicio, y la grave
inconveniencia de mantener una practica de esas caracteristicas debido a los obstaculos que
implica para el adecuado cumplimiento de las funciones del proceso. Para finalizar, en el
capitulo quinto se tratara la regla de exclusion de la prueba ilicita y las justificaciones que la
doctrina y la jurisprudencia han dado para su existencia. Se intentard dilucidar la coherencia
de dicha justificacidbn con el desarrollo técnico que la doctrina ha dado a la regla, y en
especial, si es correcto entender que ella responde a objetivos del proceso que se oponen
s6lo a objetivos epistemolégicos, o si, por el contrario, existen también valores politicos y

morales que justificarian su eliminacion.



Capitulo I: Prueba y verdad

1. Introduccién

Mucho se ha discutido sobre la relacion entre prueba y verdad en el Derecho. Las
preguntas que rodean dicho debate no sélo adoptan una perspectiva descriptiva (i.e. ¢tiene
la verdad alguna funcién en la manera en que los jueces adoptan —y entendemos que
adoptan- sus decisiones sobre los hechos?), sino también prescriptiva (i.e. ¢debe el
razonamiento probatorio estar orientado a obtener determinaciones correctas sobre los
hechos?). En este capitulo examinaremos las dos principales funciones asociadas al proceso
judicial, y su relacion con los fines asignados a la prueba en el Derecho. Una adecuada
comprension de estas cuestiones sera necesaria para abordar el desarrollo de la concepcién

racionalista de la prueba.

2. Lafuncién del proceso judicial

Desde un punto de vista pragmético, es usual describir dos tipos de sistemas procesales
gue responden -en ultimo término- a dos interpretaciones distintas de la relacion entre el
Estado y la sociedad, y que, en consecuencia, estdn orientados a la persecucion de dos
fines diversos. En primer lugar —se dice-, existen sistemas en que su objetivo principal lo
constituye la resolucion de conflictos. Esta concepcion se encuentra ligada estrechamente a
la ideologia del Estado de laissez faire, en la que el principio basico que ordena la
interaccion social es la no implicacion o intervencion estatal'. En ella, el Estado debe
limitarse a propiciar las condiciones que permitan a los ciudadanos perseguir los fines u
objetivos que se definan para si mismos. Excluida la posibilidad de que el Estado determine
los objetivos de los ciudadanos, la intervencion estatal solo sera legitima cuando (la
persecucion de) los fines de un individuo o grupo de la sociedad civil entren en conflicto con
(la persecucién de) los fines de otros. De esta manera (i.e. en un Estado que adopta esta
disposicién; i.e. que tiende a retirarse en la mayor cantidad posible de asuntos sociales),
toda forma de actividad estatal puede -y debe- ser entendida como un tipo de resolucion de
disputas, y asi también el proceso judicial: en una concepcidon minimalista del Estado seria

natural —segun esta ideologia- situar a la resolucion de conflictos como la funcién principal

! Damaska denomina a este tipo de disposicion como “Estado reactivo”, por oposicion al “Estado activista”. Véase
Mirjan R. Damaska, Las caras de la justicia y el poder del Estado: andlisis comparado del proceso legal (Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000), 128-32.



del proceso’. Sélo dicha finalidad aseguraria la neutralidad del Estado necesaria para la

autodefinicién del ciudadano.

Esta idea tiene ciertas implicaciones. En primer lugar, dado que la intervencion del
Estado sélo es legitima ahi donde existe un conflicto entre dos 0 mas ciudadanos, si este
puede ser solucionado en virtud de su autonomia (a través de acuerdos, pactos o contratos)
no habra razdén para ejercer la funcién judicial, o incluso, para que lo resuelto por los jueces
los obligue. Pero mas importante, dado que el Estado debe ser neutral ante la persecucion
de los particulares de sus propios objetivos, esta concepcion se materializaria
preferentemente en una nocién de justicia procedimental, para la cual “la decision que deriva
de un procedimiento calificable como justo, sobre la base de criterios procedimentales de
valoracién, se asume en todo caso, a priori y por definicion, como justa y, por consiguiente,
como aceptable en mayor medida™. Asi, no importara el sentido de la decisién judicial, sino
s6lo que ella sea el resultado de un procedimiento en el que las partes, en igualdad de
posibilidades, hayan competido para la realizacién de sus intereses®. Este seria el ideal de

justicia adecuado en un Estado de laissez faire.

En contraposicion a estos sistemas procesales, se presentan aquellos cuyo objetivo
principal lo constituye la implementacion de politicas publicas®. Esta segunda concepcién se
vincula con la ideologia del Estado de bienestar, que promueve la intervencion estatal para la
consecucion de fines publicos (distintos de los fines de los individuos y de la sociedad civil),

con el objeto de lograr la “mejora material y moral de los ciudadanos™

. Dado que los fines
individuales se subordinan a los objetivos comunes, se entiende la interaccion social en un
contexto de cooperacion y no de conflicto, por lo que la actividad estatal sera legitima (a
pesar de no resolver disputa alguna) en tanto constituya un medio para llevar a cabo una
decision politica. Asi, en un Estado orientado bajo esta disposicion, seria natural concebir la

ejecucion de dichos programas o politicas como la funcién principal del proceso judicial.

! Para insistir en ello: si toda forma de intervencién estatal debe resolver conflictos para ser legitima, y el proceso
Ludicial ha de ser legitimo, el proceso debe tener por objetivo la resolucion de conflictos.

Michele Taruffo, Simplemente la verdad: el juez y la construccion de los hechos (Madrid: Marcial Pons, 2010),
119.
% Mas aun, imponer al juez la obligaciéon de decidir en uno u otro sentido seria visto como un atentado contra la
neutralidad en aras de la realizaciéon de un fin piblico. Asi, es interesante notar como el contexto de interaccion
social del laissez faire (la competencia y el conflicto) es trasladado al interior del proceso: el Estado no sélo se
abstiene donde no hay conflicto, sino también donde lo hay y para su resolucién (dejando su desarrollo a la
iniciativa y la competencia de las partes).
* Damaska, Las caras de la justicia y el poder del estado, 148-53.
® Ibid., 141.



Ambos modelos constituyen los extremos de una escala, y es ya un lugar comun precisar
gue ningun sistema procesal real se encuentra configurado completamente por uno sélo de
dichos fines. Asi, se dice que en la practica existirA preeminencia de uno u otro

(dependiendo del sistema de que se trate), pero nunca un desplazamiento absoluto;

[Clomo prevencion cabe destacar que en ningun lugar del mundo existen
sistemas puros. En todo sistema procesal nos encontramos siempre con ambas
funciones —la privada y la publica-, ya que la clasificacién delineada sélo se basa en

la preeminencia de una funcién por sobre otra®.

Aunque esta descripcidén sobre la forma en que los sistemas procesales reales tienden a
orientarse a la persecucion de ciertos objetivos es plausible, nada dice respecto de la funcién
estructural que el proceso judicial cumple dentro de sistemas juridicos institucionalizados. En
otras palabras, que el proceso sirva para solucionar conflictos de intereses, o que lo haga
para implementar politicas publicas, es algo contingente, como la propia clasificacién

demuestra, y dependeréa de que el derecho que deba aplicarse realice uno u otro fin®.

Pero entonces, desde un punto de vista I6gico conceptual, ¢cual es la funcion del
proceso judicial? La respuesta puede esbozarse recurriendo a la teoria general del Derecho;
Fernando Atria, tratando la caracterizacion de la funcion jurisdiccional, ha utilizado la nocién

de reglas secundarias de adjudicacion introducida por Hart:

[L]o que es distintivo de la actividad jurisdiccional no es que soluciona conflictos
de intereses, sino que provee <<determinaciones autoritativas del hecho de la
violacién de reglas primarias>>. La resolucion de conflictos aparece como una

funcion caracteristica de los 6rganos jurisdiccionales soélo si se supone que ésa es la

! Maturana Baeza, Sana critica, 18; En el mismo sentido Michele Taruffo, La prueba (Madrid: Marcial Pons,
2008), 22; y José Barbosa Moreira, “El neoprivatismo en el proceso civil’, en Montero Aroca, Juan y Adolfo
Alvarado Velloso. Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2006), 201-6 (quien dedica varias paginas a examinar ejemplos reales de instituciones
E)rocesales orientadas en ideologias contrarias a la predominante).

Incluso en las sociedades liberales existen situaciones en que el proceso judicial no busca resolver conflictos.
En la mayoria de dichas sociedades, por ejemplo, aunque el acusado de un delito persiga ser castigado (i.e. no
haya conflicto de intereses), el proceso todavia sera desarrollado (y habra sentido en ello). Véase Fernando Atria,
“Sobre las lagunas”, en Atria et al. Lagunas en el derecho: una controversia sobre el derecho y la funcién judicial
(Madrid; Barcelona: Marcial Pons, 2005), 19. En otras situaciones, el desarrollo del proceso para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional aumentara el conflicto entre las partes (piénsese en los juicios de divorcio), y en otras, ni
siquiera pretenderiamos que el proceso resuelva el conflicto.



funcién caracteristica de las reglas que los tribunales aplican. Pero si esas reglas
tienen como finalidad principal una diferente (implementar decisiones politicas,
maximizar la utilidad, etc.) entonces la resolucion de conflictos podrd ser entendida

como un simple sub-producto de la aplicacion de las reglas®.

Aunque Atria se refiere a la actividad jurisdiccional (o adjudicacién), ella es
inseparable del proceso judicial. Este es el medio por el cual aquella se ejerce, y por tanto, la
funcién estructural de uno lo es también la del otro. El proceso judicial no existe sino para
ejercer la jurisdiccion, y la jurisdiccion no puede ser ejercida sino a través del proceso. Desde
un punto de vista hartiano, ambos pertenecen a —y son definidos por- las “reglas de
adjudicacién”, por lo que su funcion es determinar si se ha transgredido una regla primaria®.
Entiéndase bien: no se trata de que la resolucién de conflictos o la implementacion de
politicas publicas no pueda constituir un objetivo del Derecho, sino de que sélo en tanto las

reglas primarias persigan dichos fines lo hara también el proceso judicial.

Entender cual es la funcion estructural del proceso judicial no es superfluo, y se
vincula estrechamente con la funcion que se asocia a la prueba en el Derecho. Una
concepcion que sostiene que el proceso judicial existe para la resolucién de conflictos,
sostendra también que la determinacion correcta de los hechos es s6lo necesaria en tanto
sirva a dicho fin. Asi, cuando la averiguacion de los hechos sea irrelevante para la resolucion
de la disputa, o incluso constituya un obsticulo para ella, sera abandonada en pos de la
consecucién de esta Ultima®. En cambio, si se considera gue la finalidad estructural del
proceso es la “determinacion revestida de autoridad de la transgresion de reglas primarias”
para la aplicacion de las consecuencias que el derecho establece’, la averiguacion de la
verdad es y debe ser la finalidad de la prueba (dado que la ocurrencia en el mundo de los
hechos operativos de la norma juridica es condicién para su aplicacién), y —en principio- no

podr& ser desplazada por la resolucion del conflicto.

! Ibid. Las comillas son del autor.

% Hart ejemplifica la forma en que las reglas de adjudicacién cumplen esta funcién -de posibilitar la determinacion
autoritativa de la transgresién de reglas primarias- indicando precisamente que ellas “ademas de identificar a los
individuos que pueden juzgar, [...] definen también el procedimiento a seguir”. Véase H. L. A Hart, El Concepto de
derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961), 120.

*Enel primer caso por constituir un costo innecesario; en el segundo, por frustrar la obtencion del fin del proceso.
En este sentido, Taruffo, Simplemente la verdad, 158.

* Hart agrega esta segunda caracteristica: “[se] han complementado las reglas primarias de obligacién mediante
reglas secundarias adicionales que especifican, o por lo menos limitan, los castigos por la transgresion de
aquéllas, y [se] han conferido a los jueces que verifican el hecho de la violacién el poder exclusivo de disponer la
aplicacién de penas por otros funcionarios”. Véase Hart, El Concepto de derecho, 121. Los paréntesis son mios.

6



En este punto es necesario examinar una cuestion que ha producido graves malos
entendidos. Damaska (y en general, la doctrina procesalista) ha tratado la aplicacién del

derecho como una y la misma finalidad que la implementacion de politicas publicas:

Si el propdésito del proceso judicial es llevar a cabo la politica estatal en casos
contingentes, las decisiones se legitiman en primer lugar en cuanto a los resultados
correctos que incorporan. [...] En este sentido, entonces, el derecho procesal del

Estado activista sigue al derecho substantivo tan fielmente como una sombra®.

Y entonces, como en dichos sistemas procesales la correccion de la decision judicial

tendria una importancia central, Damaska concluye que:

So6lo en la ideologia activista se encuentra apoyo para las formas de
investigacion mas incisivas, y con ello un modelo puro de investigacion del proceso

legal™.

La discusion del proceso judicial en el Estado reactivo ha demostrado cémo su
objetivo reduce la importancia de afirmar el Estado real de las cosas. [...] En
contraste, que las pruebas sean correctas es normalmente una de las precondiciones
para realizar el objetivo del proceso judicial en el Estado activista. La adecuada
puesta en vigor del derecho requiere una determinacion exacta de los sucesos

pasados y una prediccion fiable de desarrollos futuros®.

Esta imagen (i.e. la averiguacion de la verdad asociada a la “ideologia activista”, y por

tanto, a una mayor intervencion del Estado) es agravada cuando se vincula a los sistemas

! Damaska, Las caras de la justicia y el poder del estado, 255; los paréntesis son mios; También contraponen la
resolucion del conflicto a la “aplicacion de la ley”, como las dos teorias o ideologias del proceso y su funcién,
Taruffo, La prueba, 20-21; Juan Montero Aroca, “La ideologia de los Jueces y el caso concreto. Por alusiones,
pido la palabra”, en Montero Aroca, Juan y Adolfo Alvarado Velloso. Proceso civil e ideologia: un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 273; Adolfo Alvarado Velloso, Debido
proceso versus pruebas de oficio (Bogota: Editorial Temis, 2004), 103 (quien ademas identifica el “estricto apego
a la ley” con el sistema inquisitivo), entre otros muchos; En la doctrina procesal chilena puede verse Maturana
Baeza, Sana critica, 18; Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lopez Masle, Derecho procesal penal chileno T. I, 1a.
ed (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010), 117; Interesante es el caso de Parra Quijano, quien
considera la averiguacion de la verdad misma como una ideologia que se contrapone a aquella que entiende al
proceso como un “problema entre partes”; véase Jairo Parra Quijano, Racionalidad e ideologia en la pruebas de
oficio (Bogoté: Editorial Temis, 2004), 9-13.

> Damaska, Las caras de la justicia y el poder del estado, 153.

* Ibid., 276.



“inquisitivos” (contraponiéndolos a los sistemas adversariales, que serian mas adecuados a

las sociedades liberales y al Estado de laissez faire).

La relacidbn parece hacerse de la siguiente forma: si lo que interesa es la
autodefinicién del ciudadano, la intervencion del Estado debe limitarse a resolver conflictos.
Si, asi, la finalidad del proceso judicial es también resolver conflictos, la correcta
determinacion de los hechos ocupara un lugar secundario, e incluso en ocasiones debera ser
abandonada. En cambio, si el proceso judicial tiene por finalidad la averiguacion de los
hechos, ello sb6lo puede servir a la implementacion de politicas publicas, y por tanto,

conllevara siempre un riesgo a la posibilidad de autodeterminacion del ciudadano.

Quiero sostener que un sistema procesal orientado a la correcta determinacion de los
hechos no implica una ideologia que favorezca la intervencion estatal y la implementaciéon de
politicas publicas, sino que responde a una necesidad ldgica dada la funcién estructural que
cumple la actividad jurisdiccional en sistemas juridicos institucionalizados. La ocurrencia de
los hechos operativos de la norma juridica en el mundo es condicion de su aplicacién, ergo,
si el proceso es correctamente caracterizado como medio a través del cual el derecho es
aplicado, este debe estar encauzado a averiguar si los hechos operativos han tenido lugar en
el mundo. De ahi que el fortalecimiento de la dimension epistémica del proceso judicial no se
justifigue —s6lo- en una ideologia que le asigne una elevada importancia a la verdad, como la

doctrina procesalista suele afirmar.

Pero es que, ademas, la orientacién del proceso a la busqueda de la verdad puede
justificarse, contrariamente a lo que tradicionalmente se ha sostenido, en la propia
autonomia del ciudadano. Hemos visto que la preocupacion Ultima de la ideologia del
proceso como medio de resolucion de conflictos es la posibilidad de que sean los propios
ciudadanos quienes determinen sus objetivos y la forma de perseguirlos. Es esa la razén
para que ella niegue la intervencion del Estado en la mayor cantidad de asuntos posibles.
Partiendo de ese punto, el discurso se construye de la siguiente manera: si usted desea una
mayor intervencion estatal mediante la implementacién de politicas publicas, aunque usted
pueda tener buenas razones, ninguna de ellas la constituye su preocupaciéon por la
autonomia del ciudadano; si usted cree que el respeto por la autodefinicion del individuo y la

sociedad civil es condicion de legitimidad de la actividad estatal, usted debe condicionar la



intervencion del Estado a la resolucion de conflictos. Esta formulacion es clara en los

siguientes pasajes de Damaska:

Inevitablemente [en el Estado de bienestar] se reducen las posibilidades de que
los ciudadanos hagan su voluntad. Pero a la luz de la filosofia estatal, esto no debe
preocupar: el Estado subscribe la opiniébn de Rousseau de que mientras mas tiempo
ocupen los ciudadanos en asuntos civicos y menos en sus propios asuntos privados,

sera mejor.

No es necesario decir que la autonomia individual esta lejos de ser sacrosanta.
Para un Estado activista, los individuos no necesitan ni siquiera ser jueces fiables de
su mejor interés; su percepcion, conformada por una practica social defectuosa,
puede ser errada e incorrecta. Desde luego, mientras mas se adapten los ciudadanos
a la imagen nacida de las teorias del Estado, mas facil sera que el Estado permita
una mayor definicion individual: los deseos de los ciudadanos son cada vez mas lo

que el Estado quiere que deseen’.

Este dilema es aparente. El error se encuentra en considerar que la Unica alternativa
posible a una administracion de justicia estructurada en torno a la resolucion del conflicto es
una administracion de justicia activista (que busca implementar politicas publicas); o para ser
mas exactos, en entender que si la funcién jurisdiccional ha de ser neutral, la finalidad del
proceso soélo puede ser la resolucion del conflicto materializada en una concepcién
procedimental de la justicia. En cambio (como veremos mas adelante), la aplicacion del
derecho sustantivo puede -y debe- ser entendida como medio de realizacion de la
autonomia del ciudadano, de manera que, en tanto la aplicacién del derecho sea el fin
principal del proceso judicial, sera el ciudadano (y la sociedad civil) quien defina sus propios

objetivos y la forma de realizarlos.
3. Laverdad como el fin de la prueba
Hasta aqui, hemos sefialado que siendo la aplicacién del derecho la funcion estructural

del proceso judicial, la correcta determinacion de la ocurrencia o no ocurrencia de los hechos

operativos de la norma juridica (i.e. la averiguacion de la verdad) constituye una necesidad

! Ibid., 142. Los paréntesis son mios.



l6gica. Es por ello que la investigacién de los hechos debe ocupar un lugar central en el
disefio de las reglas e instituciones que configuran los procedimientos judiciales, y en

particular, de aquellas que regulan la prueba en el Derecho.

El argumento puede desarrollarse de una forma ligeramente distinta: si una de las
funciones principales del Derecho es la motivacion de la conducta de los destinatarios de las
normas, las consecuencias juridicas determinadas por el legislador deben, en principio,
aplicarse sélo a aquellos que hayan realizado u omitido la conducta prohibida o exigida. En

palabras de Jordi Ferrer:

Pensemos por un momento en una alternativa radical a esta reconstruccion.
Supongamos que la consecuencia juridica prevista (la sancién en este caso) se
atribuya aleatoriamente. Asi, los 6rganos encargados de la adjudicacion juridica
podrian realizar un sorteo para determinar cada mes quién debe ser sancionado,
fijando un nimero de sanciones también aleatorio. Esta claro que, en esa situacion,
no habiendo ninguna vinculacion entre las conductas de cada uno de los miembros
de esa sociedad y la probabilidad de ser sancionado, no hay tampoco razén alguna
para comportarse de acuerdo con lo establecido por las normas juridicas. Dicho de
otro modo, sélo si el proceso judicial cumple la funcion de determinar la verdad de
las proposiciones referidas a los hechos probados podr4 el derecho tener éxito

como mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus destinatarios [...]."

Para insistir en ello, el argumento puede ser reconstruido de la siguiente forma:

(1) Una norma juridica es dictada para que el destinatario de ella realice u omita una
conducta, que es considerada deseable o indeseable por quien dicta la norma.

(2) A dicha norma se asocia una sancién para el caso en que ella no sea obedecida
por el destinatario.

(3) Tratdndose de una norma general y abstracta, requiere de un 6rgano que la
aplique a los casos particulares, y por tanto, que aplique la sancién asociada a su

desobediencia?.

! Jordi Ferrer Beltran, La valoracién racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons, 2007), 30. Los paréntesis son
del autor.
2 En ello radica la necesidad de reglas secundarias de adjudicacion.
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(4) Dicha aplicacion se materializa a través del proceso, y constituye el presupuesto
l6gico de aquél (i.e. la razdn por la que existe el proceso es la necesidad de
aplicar normas generales y abstractas a casos concretos; si el derecho no
requiriese ser aplicado, el proceso no seria necesario).

(5) La sancion asociada a la norma s6lo motivara la conducta si el destinatario de la
misma prevé que su incumplimiento serd sancionado (i.e. el érgano aplicador de
la norma a través del proceso, sancionarda su incumplimiento), y su cumplimiento
no lo sera.

(6) La unica forma de diferenciar las consecuencias juridicas a aplicar en casos de
cumplimiento o incumplimiento, es determinar si en los hechos se ha cumplido o
incumplido, o en otras palabras, averiguar la verdad de los hechos.

(7) Por tanto, el proceso como medio de satisfaccion de la necesidad de aplicaciéon
de normas generales y abstractas a casos concretos, supone el objetivo de
averiguacion de la verdad, como Unico medio de aplicacion de las consecuencias
juridicas a los supuestos previstos por el legislador (y no a otros), y por tanto,
como presupuesto fundamental de la motivacion de la conducta (y del derecho

como razén excluyente para la accion).

Dicho objetivo, como en todo método de investigaciébn empirica, en el proceso se

realiza a través de la prueba.

3.1. Reconocimiento de los limites al conocimiento empirico

En la consecucién del objetivo de averiguar la verdad, el Derecho se encuentra con
un limite intrinseco a todo tipo de investigacion empirica: ningun procedimiento o actividad
cognoscitiva permite alcanzar la certeza racional absoluta acerca de la verdad o falsedad de
una proposicion. Al respecto, Susan Haack ha sefialado que “[...] incluso con la mejor
voluntad del mundo, incluso cuando realmente queremos descubrir, con frecuencia fallamos.
Nuestros sentidos, nuestra imaginacion, nuestros intelectos, son limitados: nunca podemos

nl

ver, suponer, o razonar lo suficiente™. Es esta imposibilidad, de la naturaleza del

razonamiento sobre asuntos contingentes, la que ha dado lugar a posiciones escépticas que

! Susan Haack, Ciencia, sociedad y cultura. Ensayos escogidos, la. ed. (Santiago de Chile: Ediciones

Universidad Diego Portales, 2008), 21.
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han culminado en la renuncia absoluta de la verdad en el conocimiento por considerarla un

mero fraude ideoldgico.

Aunqgue es innegable que ningun conjunto de pruebas, por mas completo que sea,
podra jamas otorgar certeza racional acerca de la ocurrencia de un hecho?, de dicho
reconocimiento no puede concluirse que la verdad no tenga ninguna importancia para la
prueba y deba ser abandonada. En cambio, s6lo implica que la condicion de éxito de la
institucion probatoria no puede requerir que se demuestre la verdad de las proposiciones
facticas formuladas en los procesos judiciales (sino “algo menos”). Es, de hecho, esta la
razén por la que debe rechazarse la caracterizacion conceptual de la relacién entre prueba y
verdad y, en cambio, adoptarse una teleoldgica: la prueba no es verdad, pero sirve —y debe
servir- para buscarla®. Si entendemos correctamente esta relacién, se hace evidente que, a
pesar de no ser posible la certeza absoluta en el conocimiento empirico, el disefio de todo
conjunto de reglas que regule la prueba debe aumentar las probabilidades de obtener
determinaciones correctas de los hechos. Para ponerlo en términos mas precisos: el método
que adoptemos para determinar la existencia o inexistencia en el mundo del hecho requerido
por la norma para producir determinadas consecuencias juridicas, debe maximizar la
probabilidad de que, efectivamente, el enunciado probatorio que sobre el recae sea

verdadero.

Este entendimiento de la prueba pone de relieve la importancia de evaluar las reglas
que regulan la actividad y el razonamiento probatorio como medios para lograr el objetivo de
averiguar la verdad®’. Sabemos ya que siempre habr4d margen para el error en la
investigacion empirica, y que, en consecuencia, el objetivo de todo método adoptado debe

ser la reduccion de dicho margen. Desde esta perspectiva, son dos las preguntas que deben

LAl respecto, puede verse Jonathan Dancy, Introduccién a la epistemologia contemporanea (Madrid: Tecnos,
2007), 21-39.

% Desde gue Hume lanzara su critica a la causalidad necesaria, este se ha convertido ya en un lugar coman.
Véase David Hume, Tratado de la naturaleza humana: ensayo para introducir el método del razonamiento
humano en los asuntos morales (México, D.F.: PorrGa, 2005), 84.; Hume sefiala: “No existe objeto alguno que
implique la existencia de otro si consideramos estos objetos en si mismos [...]". Dicha observacion ha dado origen
al problema de la justificacion del razonamiento inductivo y, siguiendo a Hume, a posiciones escépticas. Puede
verse una exposicion del problema en Max Black, Induccion y probabilidad (Madrid: Catedra, 1984), 37—76. Para
Black la cuestion radica en que los autores escépticos han abordado el problema desde los criterios de
justificacion del razonamiento deductivo, lo que es un error. Asi, desarrolla un “planteamiento lingiistico” fundado
en la idea de la “institucion inductiva”. Sea como sea, el problema afecta al conocimiento a partir de la experiencia
en si mismo, y no al proceso judicial en particular. De ahi que no pueda justificar el abandono en el derecho de la
verdad como el fin de la institucién probatoria, sin demandar, a su vez, el mismo abandono en los demas asuntos
empiricos.

3 Jordi Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho (Madrid: Marcial Pons, 2005), 68—73.

* Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 66—67.
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hacerse respecto de todo sistema procesal: 1) ¢Cual es la forma més adecuada de entender
el concepto, la actividad y el razonamiento probatorio, si lo que nos interesa es aumentar las
probabilidades de obtener decisiones correctas sobre los hechos?; y 2) ¢Son las reglas y

practicas juridicas vigentes las mas adecuadas para lograr dicho objetivo?

Antes de continuar, sera necesario realizar ciertas aclaraciones.

4. Proposiciones sobre hechos

Es ya un lugar comun —pero no por ello menos cierto- afirmar que el objeto de la prueba
(i.e. lo que se prueba) no son los hechos mismos, sino las proposiciones que un sujeto
enuncia sobre dichos hechos. Es respecto de ellas que pueden predicarse los valores de
verdad o falsedad, siendo susceptibles de tenerse por ciertas o falsas conforme a la
evidencia. Asi, por ejemplo, en un proceso civil un sujeto A debera probar la proposicion “B
me ha atropellado en bicicleta en forma negligente causandome lesiones” si desea que el
sujeto B sea condenado a pagarle una indemnizacién de perjuicios. En cambio, en un
proceso penal la acusacion debera probar su proposicion respecto de que el acusado ha
cometido el delito en cuestién si este Ultimo ha de ser hallado culpable, y en consecuencia,
condenado. Dichos enunciados que contienen proposiciones sobre hechos son declarativos,
por lo que las circunstancias que constituyen su objeto pueden o no tener —0 haber tenido-

lugar en el mundo®.

Sin embargo, cada hecho puede ser descrito desde diversas perspectivas. Si un jugador
de fatbol propina un golpe de pufio a un jugador del equipo contrario fracturandole la nariz,
este hecho puede ser descrito como una falta deportiva (o tal vez, antideportiva) merecedora
de una expulsiéon (en el contexto del “futbol”), o como un delito de lesiones graves (en el
contexto del derecho penal y procesal penal). Ambas proposiciones, de ser probadas,
tendrdn consecuencias diversas. La primera puede producir la suspension del jugador en
partidos sucesivos; la segunda, que el sujeto sea condenado por el delito en cuestién. La
diferencia entre los enunciados realizados en el contexto del proceso y aquellos realizados

en otros contextos, es que los primeros constituyen descripciones juridicamente relevantes

! Michele Taruffo, “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”, Discusiones: Prueba y
conocimiento, n°® 3 (2003): 15. John Austin los denomina “enunciados constatativos”, por oposicion a los
“enunciados realizativos”. Lo importante es que los primeros, al tener fuerza descriptiva, son susceptibles de
verdad o falsedad; John L. Austin, Cémo hacer cosas con palabras (Barcelona: Paidoés, 1998), 41-52.
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de los hechos. Asi, existiendo multiples formas de describir un mismo hecho, diremos que la
principal caracteristica de los enunciados formulados en el proceso judicial es que ellos

describen de una forma juridicamente relevante los hechos a que se refieren®.

Ciertos autores, como Michele Taruffo, han sostenido que existiria un segundo tipo de
enunciados cuya prueba es relevante en el proceso judicial: aquellos que se caracterizan
porque se refieren a hechos que “a través de su conocimiento se pueden extraer
conclusiones Utiles para demostrar la verdad o falsedad de un hecho juridicamente

"2 Estos hechos son los tradicionalmente denominados secundarios, indiciarios o

calificado
circunstanciales, y la relevancia de las proposiciones que a ellos se refieren -para estos
autores-, es ldgica y no juridica. A mi juicio, en tanto son légicamente relevantes, estos
enunciados también se caracterizan por constituir descripciones juridicamente relevantes de

los hechos, y, asi, no constituirian realmente una categoria distinta®.

4.1. Hechos brutos y hechos institucionales

Hemos sefalado, entonces, que el objeto de la prueba son enunciados declarativos.
Dichos enunciados afirman la existencia o inexistencia de ciertos hechos en el mundo (i.e.
tienen fuerza descriptiva), y por tanto, la verdad o falsedad de los mismos dependera de su
correspondencia con la realidad®. Esta relacion es facil de entender cuando las
circunstancias objeto del enunciado pueden ser descritas con referencia meramente a sus
rasgos fisicos. Por ejemplo, el enunciado “Juan apufial6 a Pedro en el corazon” se refiere a
un hecho que existe (o no) con independencia de cualquier institucion humana, y que, por
tanto, tiene lugar en la experiencia y puede ser directamente percibido. Pero los enunciados
declarativos pueden referirse a otro tipo de hechos, que no pueden ser descritos por
referencia a sus meras caracteristicas fisicas, y a los cuales el Derecho también asigna, en

ciertas ocasiones, consecuencias juridicas. En palabras de John Searle:

! Taruffo, “Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdad”, 19. Esta es una caracteristica légica
dado que el enunciado a probar debe describir el hecho en la forma en que haria operativa la norma juridica
aplicable.

% Ibid.

® La razon es simple: en tanto el Derecho determina como la prueba debe ser valorada (sea que la tase
legalmente o sea que recurra a las reglas de la racionalidad general), asigna consecuencias juridicas a estos
hechos secundarios (si la prueba debe ser valorada racionalmente, el derecho exigira extraer inferencias
racionales para la prueba de los hechos principales).

4 John R Searle, La construccién de la realidad social (Barcelona: Paidés, 1997), 204.
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[N]ecesitamos distinguir entre hechos brutos, tales como el hecho de que el Sol esté
a 150 millones de kildmetros de la Tierra, y hechos institucionales, como el hecho de
gque Clinton sea presidente. Los hechos brutos existen con independencia de
cualquier institucién humana; los hechos institucionales sélo pueden existir dentro de
las instituciones humanas. Los hechos brutos necesitan de la institucion del lenguaje
para que podamos enunciarlos, pero los hechos brutos mismos existen
independientemente del lenguaje o de cualquier otra institucion. Asi, el enunciado de
gue el Sol estad a 150 millones de kildbmetros de la Tierra necesita una institucion del
lenguaje y una institucion de medida de las distancias en kilometros, pero el
hecho enunciado, el hecho de que hay una cierta distancia entre la Tierra y el Sol,
existe con independencia de cualquier institucion. Por otra parte, los hechos
institucionales necesitan de instituciones humanas especiales para su misma

existencia’.

Podria pensarse que la existencia de hechos institucionales juridicamente relevantes
complica el panorama de la prueba en el derecho. Después de todo, si en variadas
circunstancias el Derecho establece consecuencias juridicas a hechos que no existen en el
mundo con independencia de la vida institucional, dificilmente la prueba juridica pueda
considerarse una actividad de investigacion empirica. A esta posicion pueden hacerse dos
objeciones. En primer lugar, los hechos institucionales existen en el mundo
independientemente de los enunciados declarativos (descriptivos o constatativos) que a ellos
se refieren®. Asi, dichos enunciados también son susceptibles de verdad o falsedad, segun
se correspondan o no con el mundo. En segundo lugar, todo hecho institucional se construye
sobre la base de hechos brutos, mediante la utilizacion de reglas constitutivas de la forma “X

"3 De esa forma, en la base de todo hecho institucional

cuenta como Y en el contexto C
siempre existirdA un hecho susceptible de ser descrito con referencia sélo a sus

caracteristicas fisicas, que puede y debe ser probado, y que dada la existencia de una regla

" Ibid., 45. Las cursivas son del autor.

% Otra cosa es gue no puedan existir, en ciertos casos, sin el enunciado realizativo o performativo que les da vida.
® Searle, La construccion de la realidad social, 61-68. Un ejemplo tipico es el de las practicas deportivas. Hacer
un gol en el fatbol no es algo que pueda ser descrito con referencia solo a la accién de traspasar con el balén una
linea marcada en el césped. En cambio, es un hecho creado por una regla constitutiva que indica que el traspaso
de dicha linea cuenta como un gol en el contexto del futbol. En realidad, todo el Derecho, al ser una institucion,
funciona bajo esta ldgica. Sin embargo, a lo que ahora nos referimos es a la utilizacién, por parte del derecho, de
hechos institucionales (creados por reglas constitutivas que pueden ser juridicas o no) para la descripcion de los
supuestos facticos de las normas.
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constitutiva que lo hace institucional, determina la prueba del supuesto factico de la norma

juridica.

Esto parece ser mas simple cuando la regla constitutiva es juridica. Piénsese, por
ejemplo, en el incumplimiento contractual de una de las partes, que autoriza a la otra parte a
solicitar el cumplimiento forzado del contrato o su resolucién®. El enunciado que sefiala “una
de las partes incumplio el contrato” se refiere a la existencia de dos hechos institucionales: el
contrato y el incumplimiento. Ninguno de los dos existe sélo en virtud de hechos fisicos
brutos, y requieren de reglas que nos digan qué cuenta como contrato y qué cuenta como
incumplimiento (reglas que, en este caso, contiene el propio sistema juridico). Pero en una
gran cantidad de ocasiones las reglas constitutivas de un hecho institucional no seran
juridicas. En esos casos, debera determinarse la existencia de dichas reglas si el enunciado

sobre el hecho institucional ha de tenerse como probado.

4.2. Sentido de los enunciados que declaran hechos probados en el proceso.

Hasta aqui hemos sefialado que la finalidad de la prueba es la correcta determinacion de
si los hechos operativos de las normas juridicas aplicables han tenido lugar en el mundo o no
(i.e. la averiguacion de la verdad), o en otras palabras, la correcta asignacion de los valores
de verdad o falsedad a los enunciados que a ellos se refieren, conforme al estado real de las
cosas. De ahi que digamos que los enunciados objeto de la prueba tengan fuerza
descriptiva. Dichos enunciados existirdn desde que son formulados en el proceso (e.g. desde
la acusacion en el proceso penal), y subsistiran incluso con posterioridad a la sentencia
(como objeto de la declaracién de hechos probados y no probados). Sin embargo, existe un
segundo tipo de enunciados que también tiene fuerza descriptiva: los enunciados probatorios

n2

de la forma “Esta probado que p™. Ellos tienen por objeto los enunciados que se refieren a la

ocurrencia del supuesto factico de la norma (o simplemente “p”), y sélo existen desde que se

! Esto es lo que la doctrina civilista tipicamente denomina como condicién resolutoria tacita. Véase el articulo
1489 del Cdédigo Civil chileno.

2 Jordi Ferrer sefiala qgue los enunciados del tipo “Esta probado que p” expresarian “proposiciones descriptivas
acerca de la ocurrencia de un determinado hecho en una realidad externa al proceso”; Ferrer Beltran, Prueba y
verdad en el derecho, 25. No me queda claro si Ferrer esté refiriéndose a la fuerza descriptiva de los enunciados
probatorios, o a la fuerza descriptiva del enunciado que se declara probado (aunque pareciera ser que a esta
ultima). Sostengo que también el enunciado probatorio tiene fuerza descriptiva. Mientras el enunciado que se
declara probado describe la ocurrencia en el mundo del hecho operativo de la norma primaria aplicable, el
enunciado probatorio describe -como se vera- la existencia en el proceso de prueba suficiente en apoyo del
enunciado que se declara probado.
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ha valorado completamente la prueba y adoptado la decision sobre qué hechos estan

probados’.

¢Qué es lo que los enunciados probatorios describen? Jordi Ferrer se ha referido al
asunto preguntdndose por su sentido. Asi, ha indicado que el enunciado “Esta probado que
p” puede ser entendido de tres formas: (1) como sinénimo de “Es verdad que p”; (2) como
sinbnimo de “El juez ha establecido que p”; o (3) como sinénimo de “Hay elementos de juicio

suficientes a favor de p™.

La primera acepcion es incorrecta. Ferrer sefiala el siguiente argumento en apoyo de
dicha posicién: los participantes de la practica juridica (y en especial los jueces) pueden
encontrarse —y en muchas ocasiones lo hacen- en la situacion de que, a pesar de considerar
verdadero un enunciado, este debera ser declarado no probado si no existe evidencia
suficiente incorporada al proceso en su apoyo®. Sin embargo, este argumento demuestra que
el enunciado “No esta probado que p” no puede significar “No es verdad que p”, pero nada
dice respecto del enunciado probatorio afirmativo®. Asi, “Esta probado que p” todavia podria
considerarse sindnimo de “Es verdad que p”. Ferrer, previendo esta posibilidad (aunque no
de forma explicita), se ve obligado a recurrir a la relacion entre prueba y verdad para negarla.
Asi, argumenta que quienes defienden esta posicion deben, a su vez, apoyar la idea de que
“la prueba de una proposicién exigiria dos condiciones necesarias y conjuntamente

suficientes: la presencia de elementos de juicio a su favor y la verdad de la proposicion™

(ello
explicaria por qué podria sostenerse que a pesar de que la declaracion de un hecho como
no probado no implica predicar la no-verdad del hecho, el enunciado “Esté probado que p” si
implicaria predicar la verdad de “p”). Ferrer sefiala que esta posicion es incorrecta ya que la
verdad de una proposicion no es requisito para tenerla por probada, lo que negaria el sentido

del enunciado probatorio como “Es verdad que p”.

L por ejemplo, el enunciado “Juan dispar6 a Pedro” (enunciado objeto de la prueba o enunciado “p”) describe algo
distinto que el enunciado “Esta probado que Juan disparé a Pedro” (enunciado probatorio o enunciado del tipo
“Esta probado que p”).

2 Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 29-38.

* Ibid., 30.

* De hecho, aunque la imagen de un juez absolviendo a un acusado por falta de prueba suficiente a pesar de
creer en la culpabilidad del mismo resulta familiar, la imagen contraria (i.e. de un juez condenando a un acusado
no obstante creer en su inocencia) no lo es. Esto tal vez se deba a una reticencia de los jueces a condenar (y no
a absolver) en contra de sus creencias. Entiéndase bien, no estoy afirmando —como veremos- que la verdad sea
una condicion necesaria pero no suficiente para la prueba de un hecho (de manera que si el hecho no es
verdadero, no puede declararse probado), sino sélo que es dudoso que dicho argumento funcione en contra del
sentido de los enunciados probatorios como sinénimos de “Es verdad que p”.

® Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 30.
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Si, como hemos sefialado reiteradamente, la relaciébn entre prueba y verdad es
teleolégica y no conceptual, no podemos mas que estar de acuerdo con Ferrer en que la
verdad de una proposicion no es condicion para su prueba. No obstante, dado que de lo que
se trata es del sentido de los enunciados del tipo “Esta probado que p”, el argumento no
sirve para negar su acepcién como “Es verdad que p”. La razén es simple: que algo sea
tenido por verdadero no es lo mismo a que ese algo sea verdadero, y todo lo que basta para
predicar la verdad de “p” es lo primero®. Asi, es todavia posible entender que el sentido de
“Esta probado que p” es “Es verdad que p”, a pesar de que “p” sea falso. Para rechazar este
sentido, es necesario primero mostrar por qué para declarar un hecho como probado no es
necesaria ni la verdad del mismo, ni que el declarante lo tenga por verdadero. A mi juicio, la
explicacién radica en el hecho de que la creencia de un sujeto sobre la verdad de algo (i.e.
gue alguien tenga algo por verdadero) es irrelevante para su prueba si lo que nos interesa es
maximizar la probabilidad de obtener determinaciones correctas sobre los hechos. De ahi
que se justifique rechazar esta acepcion, a pesar de que pueda ser utilizada por hablantes

competentes.

En su segunda acepcion (como sinénimo de “El juez ha establecido que p”), el enunciado
probatorio so6lo puede considerarse descriptivo cuando es formulado por un participante de la
practica juridica distinto al juzgador de los hechos. En cambio, cuando es el juez quien lo
formula, esta acepcion supone la fuerza constitutiva del enunciado, si ha de tener alguna
relevancia. Asi, el problema de sostener que este es el sentido del enunciado probatorio es
gue supondrd sostener también la infalibilidad judicial. Si el “estar probado” es un estado de
cosas constituido por una declaracion judicial (i.e. por un acto performativo), en tanto la
declaracién haya sido realizada con las formalidades necesarias no podra ser erronea, sea
que declare el hecho como probado o como no probado. De ahi que esta no parezca una
posicién satisfactoria. Ferrer ha sefialado que existe una acepcion distinta, pero que
adoleceria del mismo defecto: el enunciado “Esta probado que p” como “El juez cree —o tiene
la conviccidén- que p”. En este caso, el enunciado probatorio sera descriptivo aun cuando sea

formulado por el juez (el juez estara describiendo su estado psicoldgico), por lo que podra

! Sobre la diferencia entre “ser verdadero” y “ser tenido -0 tomado- por verdadero” puede verse Haack, Ciencia,
sociedad y cultura. Ensayos escogidos, 82—-86. Esta, evidentemente, no se trata de la misma distincién que
plantea Ferrer entre “estar probado” y “ser tenido probado”; véase Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho,
34. De hecho, es perfectamente posible —al menos bajo una concepcién racionalista de la prueba- que un juez
tenga por probado algo que no tiene por verdadero; y es perfectamente posible que tenga por probado algo que
no esta realmente probado (de ahi la posibilidad de veredictos invalidos —con independencia de su verdad-, como
veremos mas adelante).
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ser verdadero o falso. Asi, este s6lo podra equivocarse si el enunciado probatorio no se
corresponde con sus creencias, pero en tanto crea lo que enuncia, el juez no podra fallar. De
nuevo, esta acepcion supone sostener la irrelevancia del estado real de las cosas en el

mundo, y por tanto, la infalibilidad judicial.

En un tercer sentido el enunciado “Esta probado que p” es considerado sin6nimo de
“Existen elementos de juicio suficientes a favor de p”. Este es —y debe ser- el significado de
los enunciados probatorios. La razon es que refleja adecuadamente la relacion entre la
prueba del enunciado “p” y la existencia de elementos de prueba suficientes en su apoyo, y
explica por qué tiene sentido formular el enunciado “Esta probado que p” cuando “p” es en

realidad falso y el juzgador cree en su falsedad.

La conclusion es que, aunque todas las acepciones mencionadas del enunciado
probatorio parecen posibles aln bajo una concepcién teleoldgica de la relacion entre prueba
y verdad, sélo la dltima es explicita respecto de la forma en que debe ser entendida la
actividad judicial y el razonamiento probatorio en el derecho. Uno esperaria que si hay
elementos de prueba suficientes en apoyo de “p” un juez razonable crea en su verdad, la
predique, y establezca que “p” (asi, todos los sentidos parecerian confundirse en el
enunciado “Esta probado que p”). Pero, si la labor judicial ha de ser correctamente realizada,
el Unico sentido indispensable es el de “Hay pruebas suficientes a favor de p”. Sélo si este
enunciado es verdadero (i.e. describe correctamente el mundo; i.e. existen efectivamente

pruebas suficientes), el juez habra decidido correctamente.

5. Caracteristicas definitorias del contexto de la prueba en el Derecho

Hemos sefialado que el fin principal de la prueba en el Derecho es la averiguacion de
la verdad. Esta caracteristica la equipara a la prueba en todo otro ambito de la investigacion
empirica. Y sin embargo, es innegable que la investigacion sobre los hechos en el contexto

de un proceso judicial reviste ciertas particularidades'. Veamos algunas de ellas:

(1) ElI Derecho busca determinar la existencia de hechos individuales e irrepetibles, sin

interesarse por el establecimiento de leyes generales.

! Puede verse una exposicion detallada de dichas particularidades en Ferrer Beltran, La valoracion racional de la
prueba, 29-41.
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(2) La prueba en el Derecho se desarrolla en un contexto reglado, existiendo normas
juridicas que regulan los medios de prueba, la actividad probatoria, e incluso, el
resultado probatorio.

(3) La decisiéon sobre los hechos en el proceso judicial debe adoptarse en un periodo
relativamente corto de tiempo, si el Derecho ha de realizar los fines que le competen.
Esta caracteristica (junto a las dos siguientes) determina que el juzgador de los
hechos deba adoptar sus decisiones sobre la base de informacién limitada®.

(4) La actividad de las partes juega un rol esencial, afectando el contenido de las
proposiciones facticas que deberan ser probadas, la conformacion del conjunto de
elementos de prueba, y la practica de las mismas, entre otros aspectos. Esta
caracteristica es especialmente relevante en los procedimientos en que prima el
principio dispositivo o el principio acusatorio, y posibilita —debido a la existencia de
intervinientes con intereses en conflicto- que la prueba sea utlizada con fines
divergentes a la correcta determinacion de los hechos.

(5) La decision sobre los hechos es adoptada considerando el conjunto conformado por
las pruebas propuestas y admitidas al proceso, y no considerando todas las pruebas
disponibles.

(6) La decisidon sobre los hechos tiene autoridad, y por tanto, no sera posible revisarla a

la luz de nuevas pruebas o proposiciones, salvo en casos excepcionales.

Parte de la doctrina procesalista, en base a estas particularidades especificas, ha
sostenido que la prueba en el Derecho no puede tratarse de una y la misma cosa que la
prueba en los demés tipos de investigacion empirica, y que, asi, las categorias y
procedimientos de la racionalidad general no le serian aplicables®. Dicha posicion es
incorrecta. Lo cierto es que respecto de todas las caracteristicas enunciadas, podemos
encontrar una particularidad similar en los demas contextos de investigacion. Piénsese, por
ejemplo, en el caracter reglado de la actividad probatoria en el proceso judicial. También la
actividad clinica diagnéstica o la investigacion quimico-farmacéutica (por ejemplo) son
reguladas por normas juridicas en ciertos aspectos que limitan la blisqueda de la verdad.
Piénsese, por otro lado, en la existencia de intereses comprometidos distintos a la
averiguacion de la verdad que pueden afectar la actividad probatoria en el proceso judicial.

También la investigacion cientifica puede estar guiada por intereses ajenos y desarrollarse

! Alex Stein, Foundations of Evidence Law (Oxford: Oxford University Press, 2005), 35.
2 Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 38-40; Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 23—
25.
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de una forma parcial y poco honesta'. Asi, entonces, no es posible sostener —por estas
razones- que la prueba en el Derecho se trate de un fendmeno de naturaleza sui generis,
ajeno a las reglas de la racionalidad general. Este, como veremos, es uno de los postulados

fundamentales de la concepcion racionalista de la prueba.

6. El modelo de la libre valoracién de la prueba

En el estudio del Derecho Procesal suelen sefalarse dos sistemas probatorios
antagonicos: el sistema de la prueba legal o tasada y el sistema de la libre valoracion.
Tradicionalmente la prueba legal o tasada ha sido asociada a los sistemas juridicos
continentales o de civil law, mientras que la libre valoracion de la prueba lo ha sido a los
sistemas juridicos anglo-sajones o de common law (sin perjuicio de que ningun sistema real
se encuentre constituido exclusivamente por uno de ellos). Esta tendencia (el recurso a una
valoracién legal) se encuentra en franca retirada en el disefio de los procedimientos
modernos en los sistemas juridicos continentales (y en especial en los procedimientos
penales), lo que ha planteado el problema de determinar qué significa, en forma precisa, que

exista libertad para valorar prueba.

6.1. La concepcion subjetivista o persuasiva de la prueba

A grandes rasgos, existen dos tradiciones sobre la forma de concebir la prueba y su
funcion en el proceso en sistemas en que rige la libre valoracion®. Una primera interpretacion
(correspondiente a la tradicidbn subjetivista, psicologista 0 persuasiva) entiende a la libre
valoracion como una libertad casi absoluta del juez para determinar el valor de la prueba, en
términos de la formacion de una “libre conviccion”. En palabras de Couture: “Dentro de ese
método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera

n3

de la prueba de autos y aun contra la prueba de autos™. Es esta la interpretacion que ha

predominado tanto en los sistemas de common law como en los de civil law (debido a la

! Este es, de hecho, el objeto del reclamo por integridad y honestidad intelectual en el trabajo cientifico que
formula Susan Haack. Véase Haack, Ciencia, sociedad y cultura. Ensayos escogidos, 237-71.

2 Como luego podréa verse, dichas tradiciones parecen ser en realidad un reflejo en el Derecho de la discusion
mas general existente en epistemologia entre internalistas y externalistas: “[Mientras] los externalistas hacen
desempefiar un papel epistémicamente justificatorio a la estructura causal del mundo aun cuando el sujeto
cognoscitivo no tenga acceso inmediato a ella; [...] el internalista esta convencido de que todas las condiciones
gue determinan la justificacion hacen referencia a estados mentales a los cuales, presumiblemente, el sujeto tiene
acceso inmediato”. Patricia King, ‘“Internalismo, Externalismo y Autoconocimiento”, Critica. Revista
Hispanoamericana de Filosofia 32, n° 96 (2000): 1-2.

% Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 4ta. ed. (Montevideo: Editorial B de F, 2007), 223.
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proliferacion de formulas como la “intima conviccion” o la “creencia mas alla de toda duda
razonable” como criterios de suficiencia probatoria), a pesar de tener la concepcion

racionalista un largo desarrollo en los primeros®.

La principal caracteristica de la tradicién subjetivista o psicologista de la prueba es la
utilizacién de ciertos estados mentales o psicologicos del juzgador como criterios para decidir
sobre los hechos probados®. Como consecuencia de ello, dicha concepcién sostiene

también:

a) Una interpretacion fuerte del principio de inmediacién, lo que impediria la valoracién
de la prueba (y asi, la adopcion de decisiones sobre los hechos) a cualquier érgano

distinto de aquél ante el cual la prueba fue rendida.

b) Una exigencia débil de motivacion de la decision sobre los hechos, confinada, a lo
sumo, a la expresion de las causas que habrian motivado el estado psicolégico del

juzgador®.

c) El disefio de un sistema de recursos que disminuye, o incluso elimina, la posibilidad

de controlar las decisiones probatorias.

De esta manera, se conforma un sistema en el que la prueba es utilizada para lograr un
estado psicolégico en el decisor (persuadirlo para obtener su conviccion o convencimiento).
Para ello existiria una interpretacion fuerte del principio de inmediacion, materializada en la
presencia del juez en la practica de las pruebas como forma de legitimacion de su
conviccién: no seria cualquier conviccion la que interesaria a la teoria subjetivista, sino

aquella resultante de las pruebas presenciadas directamente por quien decidira sobre los

! Este predominio se vio favorecido, ademas, por la proliferacion (especialmente a inicios del siglo XX) de ciertas
teorias del Derecho que se mostraban escépticas a la posibilidad de determinar racionalmente la premisa factica
del razonamiento juridico (como la propugnada por la tradicion realista en Estados Unidos en su versién mas
radical). Al respecto puede verse Daniela Accatino, “Notas sobre la aplicacion de la distincion entre contextos de
descubrimiento y de justificacion al razonamiento judicial”’, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile
13 (2002): 11-17. Nada de esto implica desconocer que en los Ultimos afios esté tomando fuerza la concepcion
racionalista de la prueba también en los paises de civil law.

2 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 62—63.

® En algunos casos ni siquiera se exigirian razones explicativas, limitdndose el juzgador de los hechos a
pronunciar el veredicto (como en el caso de los jurados en los sistemas anglosajones) o a relatar el modo en que
la prueba fue practicada. Esta Ultima situacidon ocurrid, por ejemplo, durante la vigencia de nuestro antiguo
procedimiento penal. Véase Daniela Accatino, “La fundamentacién de la declaracion de hechos probados en el
nuevo proceso penal: un diagndstico”, Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile 19, n° 2 (2006): 9—
26.
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hechos del caso. Asi, también, resultaria justificada la imposibilidad de que la decisién sea

revisada por quien no ha presenciado la prueba.

A pesar de que este desarrollo muestra la coherencia de la concepcién subjetivista, la
razén por la que debe ser rechazada es que ella conduce necesariamente a la siguiente
disyuntiva: o se afirma que la verdad es irrelevante para la prueba y el proceso, incluso en un
sentido teleolégico, o se afirma que las reglas de la racionalidad general no son las mas
adecuadas para averiguarla (i.e. no maximizan la probabilidad de obtener determinaciones
correctas sobre los hechos). Ambas posiciones son insostenibles. Ya hemos tratado las
razones para rechazar la primera de ellas al referirnos a la funcion estructural del proceso

judicial.

Respecto de la segunda proposicion (i.e. que una valoracién subjetiva hace mas
probable obtener decisiones correctas), los problemas que llevan a su rechazo seran
tratados con mayor profundidad al referirnos a la nocion subjetiva de la probabilidad en el
siguiente capitulo. Por ahora podemos decir que para la concepcion subijetivista la prueba de
una proposicion factica dependerd siempre de que el juez adquiera un estado psicol6gico
determinado (i.e. crea, esté convencido, tenga la certeza moral, no tenga dudas, etc.).
Alcanzado dicho estado mental todo lo demas sera irrelevante. De esta forma, la decision
sobre los hechos absorbe y vuelve inutil la valoracién: la confianza, creencia o conviccién del

juzgador “precede, certifica, e incluso constituye, la prueba™.

Y sin embargo, lo que
efectivamente haya o no tenido lugar en el mundo en nada depende del estado psicolégico
del sujeto cognoscente: un sujeto puede todavia creer en la verdad de “p”, no sélo a pesar
de que “p” es de hecho falso, sino también a pesar de toda la evidencia existente en contra
de la verdad de “p” (i.e. es posible que existan creencias irracionales o injustificadas). Asi, el
problema fundamental de toda teoria subijetivista de la valoracion de la prueba es que ella se
desprende, en ultimo término, del estado real de las cosas en el mundo, para fundar las

decisiones a las que conduce.

En términos de la actitud proposicional que posee el juzgador de los hechos al
formular enunciados probatorios (i.e. enunciados del tipo “Esta probado que p”), la creencia,

convencimiento o conviccion adolece de dos problemas (intrinsecamente relacionados con el

'la expresion es de Larry Laudan. Larry Laudan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 28 (2005): 106.
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problema fundamental ya indicado)’. En primer lugar, las creencias son involuntarias, y por
tanto, no susceptibles de justificacion. Ello transforma a la fundamentacion de la declaracion
de hechos probados en algo irrelevante, que so6lo podra consistir -como ya se ha dicho- en
una exposicion de las causas que llevaron al juzgador a creer o no creer en la verdad “p” (i.e.
en dar razones explicativas, no justificativas). En segundo lugar, las creencias son
independientes del contexto en que se declara probada una proposicion factica, y siempre
responden a todos los factores existentes en su generacion. Ello quiere decir que no es
posible que un sujeto crea en la verdad de “p” en un contexto (e.g. como ciudadano), y no
crea en su verdad en un contexto distinto (e.g. como juez). Esto tiene dos consecuencias
adversas para la creencia: no permite dar cuenta de que la declaracion de hechos probados
es relativa a un conjunto de pruebas determinado (el aportado y admitido al proceso), y por
ello, no puede explicar las situaciones en que el juez declara no probada una proposicion en
contra de sus propias creencias 0 convicciones. De ahi que esta no sea una buena

explicacién de la actitud proposicional del juez al formular enunciados probatorios.

Pero es que, adema4s, la nocion subjetivista convierte a la decision judicial sobre los
hechos en infalible: si lo que el Derecho exige al juez para declarar probada una proposicién
factica es que crea o tenga la conviccion sobre su verdad, en tanto tenga dicho estado
psicologico, no podré equivocarse (es irrelevante que la conclusion que racionalmente haya
debido extraerse de las pruebas sea la contraria, e incluso, que un juez superior tenga la

creencia opuesta).

Todo lo sefialado es contraproducente si nuestro interés al disefiar e interpretar las
normas procesales y probatorias es disminuir el riesgo de arbitrariedad en las decisiones
judiciales, e impide considerar que en el proceso judicial (como en todo otro tipo de
investigacion empirica) la valoracion subjetiva de la prueba constituya el método mas
acertado. En cambio, es alguna caracteristica o propiedad de las pruebas (y no del estado
psicolégico del juzgador) lo que debe justificar la declaracion de un hecho como probado -o
no probado-, si lo que deseamos es incrementar la probabilidad de obtener decisiones

correctas. Esta necesidad de racionalidad es ilustrada elocuentemente por Larry Laudan:

! Para un resumen de las principales criticas a la creencia como actitud proposicional requerida al juzgador de los
hechos para tener una proposicion como probada puede verse Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho,
80-88.
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Uno no deberia decirle a cualquier juzgador de los hechos: Usted ha
proporcionado una prueba de A cuando esta firmemente convencido de A (ni,
tampoco: “usted tiene una prueba de A con tal que su confianza subjetiva sea mas
alta que X”). Al contrario, lo que le decimos es: Usted no estd autorizado para estar
totalmente convencido de A, a menos que y hasta que usted tenga una prueba de A,
afiadiendo para completar la propuesta que sus firmes convicciones acerca de A no
cuentan en absoluto como si tuviese una prueba de A. Y entonces procedemos a

decirle cémo seria una prueba de A'.

Asi, en términos de la actitud proposicional del juez que formula un enunciado
probatorio, la “aceptacién” —y no la creencia- sera la explicacién mas satisfactoria®. Ella
consiste en el estado mental de una persona que se compromete con la utilizacion de una

proposicién como premisa en su razonamiento. En palabras de L. Jonathan Cohen:

[...] aceptar que p es tener o adoptar una politica de considerar, proponer o0
postular que p —esto es, de usar dicha proposicion (sea a largo plazo o sélo para
propésitos inmediatos) como premisa en algunos o en todos los contextos [...]. Sea

que uno concuerde 0 no, y sea que uno sienta que p es verdadero o no°.

Como puede verse, la aceptacion es un acto voluntario y relativo al contexto, por lo
gue su utilizacion para explicar la actitud proposicional del juez al declarar un hecho como
probado permite superar los problemas de los que adolece la creencia (i.e. la decisién
debera ser justificada y no sélo explicada, y tendran sentido aquellas situaciones en que el
juez actia en contra de sus convicciones). Ademas, a diferencia de esta Ultima, que es
utilizada por la concepcion subjetivista como criterio de correccion de la decision, la
aceptacién no implica la infalibilidad judicial. Ello quiere decir que, aunque uno esperaria que
un juez -y cualquier persona- razonable acepte una proposicion si -y sélo si- existe prueba
suficiente que la apoye, en la actividad jurisdiccional ello no constituye una mera expectativa,
sino una condicion para la correccién en el ejercicio de la funcién. Asi, tanto el juez que
acepta una proposicion factica que no se encuentra suficientemente corroborada (i.e. la

utiliza como premisa para su decision), como el juez que no acepta una proposicion factica

! Laudan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, 104-5.

2 véase Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 90-94; La distincion entre creencia y aceptacion es de L.
Jonathan Cohen; al respecto véase L. Jonathan Cohen, “Belief and Acceptance”, Mind 98, n° 391 (1989): 367—-89.
% Cohen, “Belief and Acceptance”, 368.
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apoyada por pruebas suficientes (i.e. la descarta como premisa para su decision), decide

errbneamente.

6.2. La concepcion racionalista o cognoscitivista de la prueba

Pero la concepcion subijetivista no es la Unica forma de interpretar la libertad otorgada al
juez para la valoracion de la prueba. Ante ella, la concepcion racionalista ha sefialado que la
libre valoracién no es aquella que se realiza sin sujecion a regla alguna, sino aquella que se
ejecuta en ausencia de normas juridicas que obliguen al juzgador a tener por establecidas
ciertas inferencias en base a determinados elementos de juicio. Sera entonces el juez quien,
recurriendo a las reglas de la epistemologia y la racionalidad general, determinara el valor de

las pruebas y su suficiencia —o insuficiencia-".

La idea fundamental sobre la que se erige esta tradicion es que la finalidad principal de la
prueba es la correcta determinacion de la premisa factica del razonamiento juridico,
conforme al estado real de las cosas en el mundo (i.e. la averiguacion de la verdad). De esta
forma, dado que la utilizacion de las reglas de la epistemologia y la racionalidad general
constituye el mejor método disponible para la investigacibn empirica, la prueba en el
Derecho no puede ser considerada distinta a la prueba en cualquier otro ambito del
conocimiento empirico®. Cierto es que la actividad probatoria en el proceso judicial se
desarrolla en un contexto con caracteristicas especificas (algunas de las cuales ya hemos
mencionado); pero la existencia de dichas particularidades no implica la formulacion de una
nocion propiamente juridica del fenédmeno probatorio. Asi, los criterios para decidir sobre la
prueba de las proposiciones juridicamente relevantes se referirdn a la calidad de las pruebas
(y no a determinados estados mentales o psicolégicos de quien juzga), y estaran dados por
las reglas de la racionalidad general y de la investigacion empirica, haciendo posible el

control racional intersubjetivo.

Como consecuencia de lo sefialado -y a diferencia de la concepcion subjetivista-, la

concepcion racionalista se caracteriza por:

! Para una exposicion de las reglas de prueba legal o tasada como reglas que establecen inferencias probatorias
gue deben ser respetadas por el juez (i.e. inferencias normativas), puede verse Daniel Gonzalez Lagier,
“Presuncién de inocencia, verdad y objetividad”, en Prueba y razonamiento probatorio en Derecho: debates sobre
abduccién (Granada: Comares, 2014), 85-90.

2 véase Marina Gascon Abellan, “;Freedom of proof? El cuestionable debilitamiento de la regla de exclusion
probatoria”, Jueces para la democracia, n° 52 (2005): 47-48.
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a) El sostenimiento de una interpretacion débil del principio de inmediacion, compatible
con el control racional de la valoracion de la prueba por parte de un 6rgano distinto al

gue presencio su practica.

b) Una exigencia fuerte de motivacion de la decision sobre los hechos, que implica la
expresion de las razones que justifican el valor otorgado a las pruebas -individual y

conjuntamente- y su consideracion como suficientes o insuficientes.

c) El disefio de un sistema de recursos que permite el control de la valoracién de la

prueba y de la decision sobre su suficiencia.

7. Modelo adoptado por el nuevo sistema procesal penal chileno

Como ya es sabido, el nuevo Codigo Procesal Penal remplazé el modelo de tasacion
legal de la prueba, caracteristico del antiguo procedimiento penal, por uno de libre
valoracion. Dicho cédigo contiene dos articulos fundamentales al respecto. El primero de

ellos es el articulo 297, que indica lo siguiente:

Valoracién de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no
podran contradecir los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los

conocimientos cientificamente afianzados.

El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba
producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las

razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracién de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los
medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentaciéon debera
permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a

gue llegare la sentencia.
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El segundo es el articulo 340 del Cddigo Procesal Penal, que en sus incisos primero y

segundo establece lo siguiente:

Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el
tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion de
gue realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en

€l hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

El tribunal formara su conviccién sobre la base de la prueba producida durante el

juicio oral.

En base a estos articulos, cabe preguntarse qué concepcion de la prueba (si la
subjetivista o la racionalista) es la que ha tenido en mente el legislador, y por tanto, debe
guiar su valoracion en el proceso penal chileno. Comencemos por el articulo 297. En la
primera parte de su primer inciso (i.e. “los tribunales apreciaran la prueba con libertad...”) el
articulo no hace mas que consagrar explicitamente el principio de la libre valoracion de la
prueba, rechazando la posibilidad de que sea la ley la que establezca de antemano el
resultado de la actividad probatoria. Asi, le corresponderd a los jueces del juicio oral
determinar si existe prueba suficiente para tener las proposiciones juridicamente relevantes
como probadas. Ahora, si esto fuese todo lo que dijera la ley, es evidente que quedaria
abierta la posibilidad tanto para una interpretacion subjetivista como para una interpretacion
racionalista (i.e. el legislador habr4 omitido atribuir de antemano un resultado probatorio
especifico a una clase o género de pruebas tanto cuando ha dejado su determinacién a un
estado psicolégico del juez, como cuando la ha dejado a las reglas de la epistemologia y la
racionalidad general). Sin embargo, el mismo inciso continGa sefialando que, en dicha
apreciacion, los tribunales “no podran contradecir los principios de la logica, las méaximas de
la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”. Si recordamos que la
proposicion de una libre valoracién de la prueba solo sujeta a los criterios de la l6gica y de la
racionalidad general es el postulado fundamental de la tradicion racionalista, no podemos

mas que concluir que nuestro sistema procesal penal adopta dicha concepcién®. Este es, a

! Javier Maturana sefiala que una valoracién que no contradice los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados “tiene todo sentido en un sistema de sana critica,
pues, como vimos, tales parametros constituyen una de las condiciones esenciales para que podamos estar ante
tal sistema de valoracion”. Véase Maturana Baeza, Sana critica, 129. A mi juicio, una valoracion deductiva e
inductivamente vdlida (i.e. conforme a los principios de la ldgica, las maximas de la experiencia y los
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mi juicio, el argumento mas fuerte para la defensa de una valoracién racional de la prueba en
el proceso penal chileno (porque se funda en una referencia explicita del legislador a los

criterios de la légica y la racionalidad general).

El inciso segundo del articulo 297 exige al tribunal hacerse cargo de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando las razones que hubiere
tenido para ello. Aunque algunos autores han querido ver en este inciso un argumento
adicional para sostener que en el proceso penal la prueba debe ser valorada racionalmente’,
a mi juicio, por si sb6lo, dicho inciso es compatible también con una interpretacion
subjetivista®. Es s6lo en relacién al inciso primero (que especifica la forma en que el tribunal
debe “hacerse cargo” de la prueba; i.e. conforme a la Iégica y la racionalidad general) que el
inciso puede entenderse estableciendo una fuerte exigencia de motivacion de la decision

sobre los hechos, requiriendo, asi, una valoracién racional de la prueba.

Por dltimo, el inciso tercero del articulo 297, a diferencia del inciso segundo, si
funciona como un argumento independiente para sostener que el Codigo Procesal Penal
adopta una perspectiva racionalista. En su primera parte, el inciso requiere que el tribunal
sefiale en la fundamentacion del fallo los medios de prueba por los que diere por acreditados
cada uno de los hechos que tuviere por probados. Si recordamos que las creencias o
convicciones no son contextuales (i.e. son generadas en virtud de todos los factores

posibles), podemos entender que la exigencia de sefialar las pruebas especificas que

conocimientos cientificamente afianzados) no es "una de las condiciones”, sino que es, por definiciéon, una
valoracion racional (o conforme a la sana critica).

! véase, por ejemplo, ibid., 129; quien sefiala que la exigencia de “fundamentacion de toda la prueba rendida,
incluso respecto de las pruebas desestimadas, [...] cumple con el exigente mandato de fundamentaciéon que
implica un sistema de sana critica”, y seria una de las normas que consagra dicho sistema.

Z Existen dos argumentos independientes que podrian funcionar para defender la compatibilidad del inciso con
una concepcion subijetivista de la prueba. En primer lugar, puede entenderse que el juzgador de los hechos se
“hace cargo” de la prueba producida explicando de qué forma piensa que cada uno de los elementos ha influido
en su estado psicoldgico (y asi, por ejemplo, podria indicar simplemente que desestimé el testimonio de un sujeto
“A” porque “no lo convencid”). De esta forma, bastaria que el tribunal ofreciera razones explicativas (que es
precisamente todo lo que la concepcién subjetivista requiere) para cumplir las exigencias del inciso. En segundo
lugar, y a pesar de rechazar la arbitrariedad a la que conduce la interpretacion anterior, veremos que en el seno
de la concepcion subjetivista se han propuesto ciertos métodos para determinar la modificacién racional de las
creencias a partir de cada uno de los elementos de prueba existentes en el proceso. Esta es una forma de
“hacerse cargo” de toda la prueba producida, indicando las razones para desestimar algunas de ellas (i.e. para
estimar un bajo o nulo grado de influencia de una cierta prueba en la formacion del estado psicologico del
juzgador). De ahi que sélo sea la referencia a las reglas de la légica y la racionalidad general del inciso primero
del articulo 297, la que descarte la posibilidad de una forma subjetiva de hacerse cargo de la prueba producida y
de ofrecer razones para su desestimacion. En cambio, el inciso segundo parece mas bien consagrar un modelo
atomista de fundamentacion de los enunciados probatorios. Véase Daniela Accatino, “El modelo legal de
justificacion de los enunciados probatorios en el proceso penal y su control a través del recurso de nulidad”, en
Formacion y valoracion de la prueba en el proceso penal, 1a. ed. (Santiago de Chile: Abeledo Perrot, 2010), 121—
25.
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apoyan cada una de las proposiciones facticas que se tienen por probadas sélo tiene sentido
en el contexto de una valoracién racional. Imaginemos, por un momento, que el juez de los
hechos deba decidir conforme a sus creencias o convicciones. ¢ Podra éste atribuir su estado
psicoldgico a un elemento de prueba determinado en una forma no arbitraria? Si admitimos
gue una creencia o conviccion es el resultado de todos los factores disponibles (algunos de
ellos irracionales, y otros, profundamente inasibles), dificimente podré el juez determinar
cada uno de ellos y asignarles —de un modo no arbitrario- el grado en que han incidido en su
generacion (i.e. sefialar qué pruebas le han hecho creer y “cuanto” le han hecho creer en la
proposicion relevante). En cambio, la exigencia de este inciso adquiere pleno sentido si lo
que debe hacer el juez es determinar el grado de apoyo inductivo que cada elemento de
prueba (y todos ellos en conjunto) otorga a cada una de las proposiciones juridicamente

relevantes.

Pero es que ademas, este tercer inciso del articulo 297 contiene una segunda parte
que exige que el tribunal fundamente la decision sobre los hechos probados de una forma
gue permita “la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que
llegare”. Esta exigencia s6lo puede ser cumplida mediante una valoracion racional de la
prueba. Es ésta la que proporciona razones intersubjetivamente vdlidas, y por tanto, la que
permite la “reproduccion del razonamiento utilizado”; s6lo en tanto el razonamiento se
enfoque en ciertas propiedades o caracteristicas de las pruebas mismas (y no en el estado
psicologico del sujeto cognoscente), podra ser reproducido (y controlado) por un sujeto

distinto.

Por su parte, el articulo 340 del Cddigo Procesal Penal establece el criterio para
decidir sobre la suficiencia de la prueba una vez que esta ha sido valorada®. Asi, en su inciso
primero sefiala que para condenar a un acusado es necesario que el tribunal adquiera “mas
alld de toda duda razonable, la conviccién de que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacidbn y que en él hubiere correspondido al acusado una

participacién culpable y penada por la ley’. Esta formulacion ha dado Ilugar
predominantemente a una interpretacion subjetivista del estandar de prueba, fundada en la
utilizacion de la expresion “conviccion” por parte del legislador, y en que dicha interpretacion

se remite a criterios que los jueces aplicaron por un largo periodo de tiempo durante la

! Esta, como veremos en el capitulo 3, es precisamente la funcién epistémica de los denominados “estandares de
prueba”.
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vigencia del antiguo sistema procesal penal'. Sin embargo, dicha lectura produce un
problema grave: vuelve inatil la exigencia de racionalidad en la valoracion de la prueba que,

como hemos visto, caracteriza al nuevo sistema procesal penal. En palabras de Accatino:

[La interpretacion subjetivista del estandar de prueba tiene] el resultado paraddjico
de que si bien se reconoce la adhesion del Cédigo a un modelo de valoracion racional
0 de sana critica [...], se deja abandonada al mismo tiempo la determinacion de su
suficiencia para tenerlos por probados [los hechos] a una suerte de epifania del
juzgador, liberada de toda exigencia de justificacion racional y de todo control.
Terminaria asi volviendo a entrar al proceso penal, por la ventana del estdndar de
prueba, la concepcién de la libre valoracibn como intima conviccion que se habia
sacado por la puerta a través de las exigencias de racionalidad y del reforzamiento
del deber de fundamentar la decision sobre los hechos que contempla el articulo
297

Aunque esta interpretacion subjetivista ha tenido un fuerte apoyo jurisprudencial®, ella
no es la Unica interpretacion posible del articulo 340 del Codigo Procesal Penal. De hecho,
existe una forma de entender el estdndar de prueba “mas alla de toda duda razonable”
compatible con una valoracion racional de la prueba. Ella se apoya en la referencia del
legislador a la razonabilidad de la duda que impediria condenar. Dicha posibilidad (de
entender nuestro estandar de prueba penal en términos objetivos, o al menos,
intersubjetivos) sera tratada en el capitulo 3 de esta memoria. Por ahora, basta decir que el
esfuerzo del nuevo Cddigo Procesal Penal por eliminar la arbitrariedad de las decisiones

judiciales sobre los hechos probados depende de que asi se haga.

Para finalizar, el inciso segundo del articulo 340 exige que el tribunal “forme su

conviccién sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral”. Nuevamente el

! véase Daniela Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, n° 37 (2011): 492-96; Accatino, “El modelo legal de
justificacion de los enunciados probatorios en el proceso penal y su control a través del recurso de nulidad”, 138;
Accatino, “La fundamentacion de la declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal: un diagnéstico”,
18-20.

2 Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, 498. Las cursivas son de la
autora. Los paréntesis son mios.

® Cortez Matcovich se refiere a diversos fallos en que la Corte Suprema ha sefialado que la conviccion del
tribunal, méas alla de toda duda razonable, “es un asunto radicado en el fuero interno de los dirimentes llamados a
conocer de una determinada materia”, siendo la decisién algo que “emana del ambito de su propia conciencia”.
Véase Gonzalo Cortez Matcovich, El Recurso de Nulidad: Doctrina y Jurisprudencia (Santiago, Chile: LexisNexis,
2006), 334 y ss. De todos modos, esta es una tendencia que parece encontrarse en retirada.
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problema radica en el uso de la expresién “conviccion”, puesto que si, como hemos sefialado
reiteradamente, las creencias o convicciones no son voluntarias ni contextuales, el niUmero
de factores que las generan no puede ser perfectamente conocido ni limitado
intencionalmente. De ahi que, nuevamente, si lo que ha querido el legislador es que las
decisiones sean adoptadas s6lo en consideracion a la prueba aportada y admitida, el criterio
de suficiencia de la prueba deba estar referido a ciertas caracteristicas o propiedades de las
pruebas mismas y no a la conviccién del juzgador (entendida como un estado mental o

psicolégico).

8. Diversidad de objetivos del proceso penal

Para finalizar, y antes de tratar la concepcion racionalista de la prueba y el método de la
corroboracién de hipotesis, es necesario abordar la existencia de diversos objetivos en los
procesos judiciales. Ello nos ayudard a entender por qué existen reglas y practicas que
atentan contra la determinacién correcta de los hechos y si ellas se encuentran realmente

justificadas.

Si consideramos el proceso penal como un sistema de investigacion (i.e. adoptamos una
perspectiva global, en la que cada procedimiento es una instancia del sistema), podemos
decir que existen tres tipos de objetivos materializados por las reglas y préacticas que lo
regulan. Dado que la funcién institucional del proceso es la correcta aplicacion del Derecho
(lo que supone la orientacion de la prueba a la averiguacion de la verdad), el primer objetivo
es la reduccion del error en las decisiones judiciales: nos interesa que el sistema procesal
penal produzca la mayor cantidad posible de decisiones correctas. Sin embargo, hemos
sefialado que los métodos de conocimiento empirico son falibles, por lo que en un sistema
en que el numero de instancias tiende al infinito inevitablemente -en algun punto- el error se
producira. En consecuencia, el segundo objetivo es la distribucion del error y de sus costos
para los intereses en conflicto. Por ultimo, existen otros tipos de intereses que esperamos el
sistema procesal penal realice, que no se relacionan con la averiguacion de la verdad, pero
que pueden tener efectos sobre ella (e.g. que los derechos fundamentales de los imputados

sean respetados, 0 que el proceso se realice con celeridad)®.

! Laudan denomina al objetivo de la reduccion del error como “valor epistémico”, al de la distribucion del error
como “valor cuasi-epistémico”, y a los objetivos no relacionados con la averiguacion de la verdad como “valores
extra 0 no epistémicos”. Véase Laudan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”,
96-98; y Larry Laudan, Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica (Madrid: Marcial
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8.1. Veredictos falsos

Pero, ¢Qué error es el que debe ser reducido y distribuido? Dado que el proceso (y la
prueba en especial) tiene por objetivo la averiguacion de la verdad y su consecucion es
condicion de correccion de la decision judicial, el error que nos interesa es propiamente
epistémico: consiste en tener por probada una proposicion falsa o no tener por probada una
proposicion verdadera. Esto no quiere decir que la determinacion de la premisa juridica no
pueda ser errénea, sino sélo que no es el foco de atencion de la “epistemologia juridica” y

tampoco de esta memoria.

Asi, -suponiendo la correcta aplicacion de la norma penal sustantiva-, diremos que en el
proceso penal pueden producirse dos tipos de errores. En primer lugar, puede ocurrir que el
tribunal pronuncie un veredicto falso. En este caso, el error se produce (1) cuando un
acusado, que es genuinamente inocente, es declarado culpable en el proceso penal; o (2)
cuando un acusado, que es genuinamente culpable, es absuelto o sobreseido en el proceso
penal'. Esto no quiere decir que este tipo de error s6lo pueda cometerse en el juicio oral y en
el pronunciamiento del veredicto: el sistema habrd fallado cada vez que una persona
culpable no sea hallada tal en el proceso penal, y cada vez que una persona inocente lo sea.
Piénsese, por ejemplo, en los procedimientos alternativos al juicio oral contemplados en
nuestro sistema procesal. Existird una decision errénea cada vez que una persona (a pesar
de su aceptacién) no ha realizado los hechos que se le imputan y, sin embargo, es declarada
culpable en un juicio abreviado, o cada vez que un culpable es absuelto (0o un inocente
condenado) en un juicio simplificado. Piénsese también en las reglas sobre el principio de
oportunidad (en sentido amplio). Ellas pueden producir que el sistema no identifique y
sancione a quien efectivamente ha cometido un delito. Todos estos casos constituyen error
en el mismo sentido que un veredicto errébneo en el juicio oral (son resultados falsos que el
sistema produce), y como tales, su reduccion y distribucion constituyen también objetivos en

el disefio del proceso penal.

Pons, 2013), 21-22; En un sentido similar, Stein, Foundations of Evidence Law, 1-12. Sin embargo, Stein agrupa
los objetivos de la reduccién y de la distribucion del error, que junto con la minimizacion de los costos que la
determinacion de los hechos conlleva, forman parte del objetivo mas amplio del descubrimiento de los hechos.
Asi, Stein divide los fines del proceso en dos grandes grupos: aquellos intrinsecos y aquellos extrinsecos al
descubrimiento de los hechos.

'La primera hipétesis es conocida como “falso hallazgo inculpatorio” (o simplemente falso positivo), y la segunda
como “falso hallazgo exculpatorio” (o0 simplemente falso negativo).
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Como es ya evidente a estas alturas, todo el andlisis se funda en la posibilidad de
distinguir entre lo que realmente ha ocurrido en el mundo y lo que el juzgador de los hechos
declara que ha ocurrido. Conforme a ello, hemos sefialado que los enunciados probatorios
tienen fuerza descriptiva (y no constitutiva), y su verdad no es necesaria (dependera de su
correspondencia con la realidad). De ello se sigue la indispensable distincion entre la
culpabilidad o inocencia material, y la culpabilidad o inocencia probatoria. Al respecto, entre

nosotros, Jonatan Valenzuela ha sefialado:

La inocencia en sentido material se encuentra referida al hecho simple de la no

realizacion del delito por parte del imputado.

En cambio, la inocencia en términos probatorios nos dice que respecto de un
determinado imputado no se ha producido prueba que iguale o supere el estandar

establecido en el proceso para que sea considerado culpable®.

Al contrario, el materialmente culpable es (simplemente) quien ha realizado el delito, y
el culpable en sentido probatorio, aquél respecto del cual si se ha producido prueba que
iguale o supere el estdndar de prueba penal. Y entonces, un fallo (més bien, la proposicién
sobre los hechos que declara probada) sera verdadero o falso independientemente de haber
sido pronunciado por el juez que corresponda, e incluso, de ser el resultado racional de las
pruebas producidas. En palabras de Laudan, “[...] los veredictos no constituyen los hechos,
como tampoco lo hacen las pruebas presentadas en juicio. Lo que hacen los fallos y las
pruebas es sancionar de manera oficial, una hipétesis particular sobre los hechos del caso

»2

respectivo™. La conclusion inevitable es que los veredictos pueden ser erroneos (y de hecho,

lo seran cuando lo declarado no se corresponda con lo genuinamente ocurrido).

8.2. Veredictos invalidos

Sin embargo, la falsedad de un veredicto no es el Unico tipo de error que puede ocurrir.
Dado que, como hemos ya sefialado, adoptaremos una perspectiva racionalista de la
valoracién de la prueba, es perfectamente posible que lo declarado por el juzgador de los

hechos coincida con lo que genuinamente ha tenido lugar en el mundo, pero que lo haga por

! Jonatan Valenzuela S., “Inocencia y razonamiento probatorio”, Revista de Estudios de la Justicia, n® 18 (2013):
21; véase también Laudan, Verdad, error y proceso penal, 37.
2 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 36.
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razones incorrectas: los enunciados probatorios no s6lo deben describir correctamente los
hechos, sino que deben hacerlo fundados en el conjunto de pruebas producidas®. Este tipo
de error afecta la denominada “validez” del veredicto. Y entonces, un veredicto de
culpabilidad ser& vélido si las pruebas admitidas y practicadas en el proceso establecen,
superando el estandar de prueba pertinente, que el acusado realizé los hechos constitutivos
del delito (i.e. la culpabilidad es la conclusion racional extraida de las pruebas). De lo
contrario, el veredicto sera invalido. A su vez, una absolucion sera valida si no se han
cumplido las condiciones para el pronunciamiento de una condena valida (i.e. las pruebas no
establecen racionalmente la culpabilidad del acusado superando el estandar de prueba

relevante). En caso contrario, sera invalidaZ.

Bajo esta concepcidn, la validez es entendida en sentido estrictamente epistémico, que
sera util para analizar las instituciones, reglas y practicas que regulan el proceso penal con el
fin de determinar si ellas mismas estan produciendo veredictos invalidos. Por lo tanto, no
s6lo es irrelevante, desde esta perspectiva, la concepcidn propiamente juridica de validez
(entendida como la correspondencia de las actuaciones y resoluciones del proceso con las
formas establecidas por la ley); de hecho, un veredicto puede ser epistémicamente invalido
porque es juridicamente valido (y en ese caso, habra que examinar las reglas que estan
impidiendo al juzgador de los hechos extraer las conclusiones correctas de las pruebas

relevantes).

Uno podria preguntarse por qué no centramos nuestra atencion inmediatamente en el
primer tipo de error descrito (i.e. los veredictos falsos). Incluso, podriamos decir que, en tanto
el veredicto sea verdadero, su invalidez es en realidad irrelevante. Pero, en un sistema cuyas
instancias tienden al infinito, exigir que los decisores extraigan racionalmente sus
conclusiones del conjunto de pruebas producidas (i.e. exigir veredictos validos) es la forma
de maximizar las probabilidades de obtener decisiones correctas, y por lo tanto, justas. En
cambio, hacer irrelevante la racionalidad de la valoracion tendera, a la larga, a producir

también una mayor cantidad de veredictos falsos.

En resumidas cuentas, podemos entonces decir que existe una diferencia entre (1) lo

realmente ocurrido, (2) lo que racionalmente indican las pruebas, y (3) lo sancionado por el

! Puede verse una explicacion sobre el caracter relacional de los enunciados probatorios en Ferrer Beltran,
Prueba y verdad en el derecho, 35-38.
2 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 38.
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organo competente. La situacion ideal serd un sistema disefiado para que lo decidido por el
juzgador de los hechos sea (y tenga por fundamento) lo que racionalmente indique el
conjunto de elementos de prueba, y que este, a su vez, sea representativo de lo
verdaderamente ocurrido. El veredicto serd entonces falso cuando (3) no se corresponda con
(1), e invalido cuando (3) no se corresponda con (2). Ellos constituyen los dos tipos de error
epistémico cuya reduccion debe ser un objetivo primordial en el disefio del sistema procesal

penal.

Ahora bien, que un veredicto sea falso pero valido puede deberse a dos causas: a la
naturaleza del razonamiento inductivo (que estid sujeto a las limitaciones inherentes al
conocimiento empirico), o al disefio particular de las reglas, procedimientos y practicas que
regulan la obtencién de la prueba y la conformacion del conjunto de elementos probatorios.
Puede ser, por ejemplo, que las reglas sobre admisibilidad no estén permitiendo la inclusion
de elementos altamente relevantes para la determinacion de los hechos, y asi, no sea el
juzgador propiamente el causante del error, sino dichas reglas. En cambio, cuando el
veredicto es falso porque es epistémicamente invalido (pero juridicamente valido), el
problema radicara en las reglas, procedimientos y practicas que regulan la valoracion de la
prueba. En ambos casos podemos preguntarnos si nuestras reglas y practicas se encuentran

trabajando en la forma en que esperamos que lo hagan.

' Uno de los argumentos en contra de la “valoracioén negativa” de la prueba y de la regla de exclusién probatoria
gue presentaremos en los capitulos 4 y 5, serd precisamente que “son ellas mismas las causantes de muchos
veredictos incorrectos”. La expresion es de Laudan. Ibid., 25. La pregunta fundamental sera si se encuentran
justificadas por la consecucion de objetivos extra-epistémicos, y si ellos deben necesariamente prevalecer frente
al objetivo de maximizar la probabilidad de decisiones correctas.
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Capitulo IlI: La valoracion racional de la prueba

El capitulo anterior ha tenido por objetivo determinar el marco conceptual en que la
valoracion racional de la prueba se desenvuelve, y explicitar ciertos supuestos
fundamentales sobre los que se construye. Asi, hemos sefialado que la funcion estructural
del proceso es la aplicacién del Derecho, y que, en consecuencia, el objeto de la prueba
como institucion procesal es —y debe ser- la averiguacion de la verdad. No se trata —so6lo- de
que el conocimiento de la verdad sea algo en si mismo deseable, sino de que una correcta
determinacion de las proposiciones facticas juridicamente relevantes conforme al estado real
de las cosas en el mundo constituye una condicion de la correccion (y asi, de la justicia) de
toda decision: aquella decision cuya premisa factica es falsa sera incorrecta, aun cuando

pueda ser juridicamente valida.

Ahora bien, que el Derecho otorgue validez (y reconozca, asi, efectos juridicos) a
decisiones incorrectas, se debe, en primer lugar, a la propia naturaleza de la investigacion
empirica (que impide alcanzar certezas deductivas). A pesar de dedicar toda nuestra vida a
la corroboracién de una hipotesis y estar convencidos de su verdad, nada impide que en el
futuro sean descubiertas nuevas evidencias que la refuten. De esta forma, si el Derecho ha
de ser efectivo, estaremos obligados a aceptar ciertos casos de decisiones vélidas pero
erroneas. Pero es que ademas, nuestros procesos judiciales también buscan realizar otros
intereses (ajenos a la averiguacion de la verdad) que de uno u otro modo afectan la
posibilidad de determinar correctamente los hechos. Asi, por ejemplo, esperamos que el
proceso logre la aplicacion del Derecho en un espacio relativamente corto de tiempo, con
una limitada cantidad de recursos, y de una forma que otorgue certeza. Es en estas
condiciones que debe realizarse la investigacién. La consecuencia de ambos factores es que
nuestras aspiraciones se encuentran limitadas al desarrollo de métodos que nos permitan
maximizar la probabilidad de llegar a conclusiones ciertas (y disminuir, asi, el niumero de
casos en que el sistema arroje resultados falsos), dentro de un marco disefiado para la
consecucion de fines divergentes. A esta aspiracion responde el desarrollo de una teoria

acerca de la determinacion racional de los hechos.

Antes de tratar propiamente la valoracion racional de la prueba sera necesario

primero referirnos al contexto de descubrimiento, y luego identificar tres momentos que
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analiticamente pueden distinguirse desde un punto de vista probatorio en los procesos

judiciales.

1. El contexto de descubrimiento y la formulacion de hipétesis

En toda investigacibn empirica pueden distinguirse dos etapas: la etapa de
descubrimiento y la etapa de corroboracién®. La primera de ellas contempla la formacién de
las hipotesis explicativas de los datos disponibles, y la segunda, el proceso de corroboracion
de dichas hipotesis conforme a la experiencia. A riesgo de simplificar excesivamente las
cosas, podriamos decir que en el proceso penal la fase de descubrimiento se ajusta
naturalmente a la etapa de investigacion, mientras que la fase de corroboracion lo hace a la
etapa del juicio oral. De esta forma, el fin epistémico de la investigacion penal sera la
formulacion de las hipoétesis a partir de la informacion inicialmente disponible y de los nhuevos
datos que se obtengan mediante las denominadas “diligencias de investigacion”, las que

seran corroboradas durante la actividad probatoria en el juicio oral®.

Aunque la prueba propiamente tal tiene lugar en la etapa de corroboracion, algo
debemos decir respecto de la etapa de descubrimiento, por ser aquella que determinard el

objeto de la prueba en el proceso.

Es ya un lugar comun sefalar que la formulacién de las hipotesis no obedece a los
razonamientos deductivo o inductivo, sino a la imaginacion o creatividad. En palabras de Carl
Hempel, “[l]a transicién de los datos a la teoria requiere imaginacién creativa. Las hipotesis y
teorias cientificas no se derivan de los hechos observados, sino que se inventan para dar

"3 Esta actividad se materializa a través del denominado razonamiento

cuenta de ellos
abductivo, que es definido precisamente como el proceso por el cual las posibles

explicaciones son elaboradas, seleccionando “tentativamente como la mas razonable aquella

1 En filosofia de las ciencias Andrés Rivadulla, siguiendo a Reichenbach, se refiere a ellas como “contexto de
descubrimiento” y “contexto de justificacion”, respectivamente. Véase Andrés Rivadulla, “Estrategias del
descubrimiento cientifico. Abduccion y preduccién”, Filosofia e Historia da Ciéncia no Cone Sul, 6° encontro,
2010, 120-21. A mi juicio, dicha terminologia puede producir confusiones al menos en los procesos judiciales. La
razén es que en el Derecho el contexto de justificacion se encuentra ligado al otorgamiento de razones
intersubjetivamente aceptables, una vez que la hipétesis ha sido corroborada. En cambio, para Rivadulla, el
contexto de justificacion se encuentra esencialmente constituido por el proceso de contrastacion de hipotesis. De
ahi que, a mi juicio, resulte mas adecuado hablar de "etapa de contrastacién o corroboracion".

® Esta constituye una imagen simplificada del proceso penal porque, entre otras cosas, durante la investigacion
criminal la propia realizacién de diligencias investigativas es una forma de contrastar hipotesis por el érgano
encargado de la investigacion en aras de seleccionar una de ellas (o elaborar una distinta) como definitiva.

3 carl G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural (Madrid: Alianza, 1999), 33. Las cursivas son del autor.
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hipétesis, de entre las que compiten entre si, que, a criterio del investigador, mejor

compatibilidad muestra con los datos disponibles™.

Para comprender la estructura del razonamiento abductivo sera util mostrar primero las
formas silogisticas de la deduccion y de la induccion, y trazar una diferencia fundamental
entre la investigacion nomotética y la investigacion ideografica. El razonamiento deductivo es
usualmente caracterizado como aquél aplicable cuando conocemos una regla (que asocia un
tipo de casos a cierta propiedad) y un caso subsumible en ella, y asi, obtenemos el resultado
(i.e. que el caso particular posee dicha propiedad). En cambio, el razonamiento inductivo es
descrito como aquél desplegado cuando conocemos una serie de casos y su resultado (i.e.
un determinado namero de casos que presenta cierta propiedad), y, asi, postulamos la regla

que los asocia®. Las formas silogisticas son las siguientes:

Razonamiento deductivo: Razonamiento inductivo:
Regla: Todos los X son Y Casos: A,By Cson X
Caso: Zes un X Resultados: A, By CsonY
Resultado: Zesun'Y Regla: Todos los X son'Y

Asi las cosas, imaginemos un caso en que conocemos una regla por la que la marca
Y se encuentra en todas las balas disparadas por el revélver X, y la policia ha encontrado en
un cadaver una bala que posee la marca Y. Una inferencia comun (y razonable) sera que la
bala encontrada en el cadaver ha sido disparada con el revélver X. Imaginemos ahora que la
policia ha visto a Juan disparar a Pedro utilizando un revélver distinto a X (digamos, A).
Podriamos ahora inferir razonablemente que tanto las balas disparadas por el revilver X
como las disparadas por el revolver A poseen dicha marca, lo que explicaria el caso en

cuestion®.

! Rivadulla, “Estrategias del descubrimiento cientifico. Abduccion y preduccion”, 122-23.

% Daniel Gonzélez Lagier, “Hechos y argumentos. Racionalidad epistemolodgica y prueba de los hechos en el
proceso penal (I1)", Jueces para la democracia, n® 47 (2003): 36-39; véase también Atocha Aliseda, “La
abduccién como cambio epistémico: C. S. Peirce y las teorias epistémicas en inteligencia artificial”, Analogia
filosofica: Revista de Filosofia, Investigacion y Difusion 12, n° 1 (1998): 2—4.

*El ejemplo es de Gonzalez Solano, quien lo utiliza para explicar la induccion por analogia y la elaboracion de
reglas. Yo lo utilizaré para explicar la elaboracién de hip6tesis referidas a casos concretos. Véase Gustavo
Gonzalez Solano, “La abduccion en el campo juridico”, Revista telematica de Filosofia del Derecho, n® 9 (2005):
230-32.

* En este caso el contexto es de gran ayuda para seleccionar la hip6tesis. En otros casos la complejidad sera
mayor. Supongamos que hemos visto que Juan dispar6 a Pedro la bala con la marca Y con un arma de
fabricacién artesanal X. En tal situacién podemos imaginar tres reglas: (1) que todas las balas disparadas por X
tienen la marca Y (lo que no elimina la posibilidad de que otras armas produzcan la misma marca); (2) que todas
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¢ Tienen algo en comun ambos ejemplos? Lo primero que debemos decir es que ni la
forma del razonamiento deductivo ni la forma del razonamiento inductivo parecen adecuadas
para dar cuenta de los tipos de inferencias realizadas en ellos. En el primer ejemplo
conocemos la regla y el resultado, y lo que queremos descubrir es si el resultado producido
es consecuencia de que el caso es uno de aquellos que la regla explica (ni la deduccion ni la
induccidn sirven para ello). En el segundo ejemplo conocemos el caso y el resultado, pero

desconocemos la regla misma que los explica.

Antes de continuar, detengamonos en lo que suele identificarse como el componente
intuitivo de la abduccion. Para ello, sera Gtil recurrir a las categorias peirceanas de “duda” y
“creencia” como estados mentales opuestos del pensamiento. Segun Peirce, el pensamiento
es un proceso dinamico que oscila entre la creencia y la duda. Mientras la primera de ellas
es un estado mental en que cierto habito establecido determinard nuestras acciones, la
segunda es el estado de ausencia de dicho habito. Ambos constituyen dos puntos
asimétricos entre los que fluctia el proceso cognitivo: la creencia es un estado pacifico y
satisfactorio que no deseamos cambiar ni abandonar, y la duda es un estado insatisfactorio
del cual luchamos por liberarnos (y que nos induce a la investigacion)!. Es entonces la
existencia de esta Ultima la que nos impulsa a formular explicaciones que nos permitan
abrazar una creencia, constituyendo el motor del razonamiento inquisitivo. Pero la duda no
es un estado generado voluntariamente: es necesario que exista un hecho sorprendente (i.e.
una "experiencia contraria a las expectativas") que quiebre el habito®. Como consecuencia
de este esquema, Peirce construy6 una férmula no silogistica de la abduccion que pusiese

de relieve la importancia de la sorpresa:

(1) ElI hecho sorprendente, C, es observado; (2) Pero si A fuera verdadera, por

supuesto se daria C; (3) Luego hay razén para sospechar que A es verdadera®.

las balas que tienen la marca Y han sido disparadas con el arma X (lo que no elimina la posibilidad de que balas
disparadas con la misma arma tengan otra marca); o (3) que todas las balas disparadas por X, y soélo ellas,
tengan la marca Y. Una de ellas debera ser seleccionada para ser sometida a prueba.

! Charles Sanders Peirce, Collected Papers of Charles Sanders Peirce (Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 1934), 229-31.

2 Aliseda, “La abduccion como cambio epistémico”, 4-5. Tampoco el estado de creencia es voluntario. Es
interesante notar que, asi, los estados psicologicos cumplen una funcion epistémica incluso dentro de una
concepcion racionalista de la prueba. Pero a diferencia de la concepcion subjetivista, dicha funcion se encuentra
limitada a (una parte de) la etapa de descubrimiento y no resulta aplicable a la corroboracién (i.e. detonaran la
investigacion, pero no podran jamas justificar sus resultados).

3 Peirce, Collected Papers of Charles Sanders Peirce, 117.
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Esta explicacion es util para la investigacion nomotética, en que el objetivo es la
formulacion de reglas o leyes generales’. En ella, un hecho es sorprendente porque no
puede ser explicado por ninguna de las teorias vigentes y, asi, exige la formulacién de
nuevas hipétesis que puedan dar cuenta de él. Pensemos en nuestro segundo ejemplo. En
él, el hecho sorprendente, C, esta constituido por el hallazgo de una bala que tiene la marca
Y, que sabemos ha sido disparada por el revolver A. Esto no puede ser explicado por
nuestra regla original (que la marca Y se encuentra en todas las balas disparadas por el
revolver X), y de ahi, su caracter de sorprendente. Pero si la hipétesis “tanto las balas
disparadas por el revélver X como las disparadas por el revélver A poseen dicha marca”
fuera verdadera, C no seria en realidad sorprendente. Por tanto, habria razén para
sospechar que dicha hipotesis es verdadera.

Pero en la investigacion ideografica el razonamiento abductivo no puede ser
entendido exactamente en dichos términos. En ella, lo buscado es determinar si el caso
particular es uno de aquellos que la regla contempla. Esta diferencia permite dividir la
abduccion en dos tipos: la abduccién de la regla y la abduccion del caso®. Lo que ellas tienen
en comun es que (a diferencia de la induccion) ellas son en realidad una forma de
reconstruccion de las premisas de un razonamiento propiamente deductivo. En los ejemplos

mostrados buscamaos reconstruir un razonamiento como el siguiente:

(1) Todas las balas disparadas por el revolver X tienen la marca Y.
(2) La bala encontrada en el cadaver fue disparada por el revolver X

(3) La bala encontrada en el cadaver tiene la marca Y

Y, como hemos indicado, la diferencia es aquello que desconocemos: En la investigacion
nomotética sera la premisa mayor; en la investigacion ideogréfica, la premisa menor (o
ambas premisas®). En consecuencia, podemos plantear las formas silogisticas de la

abduccion:

! para la diferencia entre ciencias ideograficas y ciencias nomotéticas puede verse Ferrer Beltran, La valoracion
racional de la prueba, 34. Las primeras son aquellas que buscan el “conocimiento de sucesos Unicos e
irrepetibles”, y las segundas, aquellas que buscan la “determinacion de leyes generales referidas a eventos
repetibles indefinidamente”. En el derecho la investigacion es fundamentalmente ideografica, pero, por supuesto,
existen excepciones (las mas comunes son aquellas referidas a la prueba de los “supuestos auxiliares” o meta-
g)ruebas, en los que el objeto de la investigacion sera precisamente la ley cientifica o regla de la experiencia).
Gonzélez Solano, “La abduccién en el campo juridico”, 234.

*Enla investigacion ideografica podemos encontrarnos en la necesidad de formular reglas generales al mismo
tiempo que postulamos al caso como uno de aquellos que la regla formulada contempla. En tal caso, la formula
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Abduccion del caso Abduccion de la regla:
Regla: Todos los X son'Y Caso: Zesun X
Resultado: Zesun'Y Resultado: Zesun'Y
Caso: Zes un X Regla: Todos los X son'Y

Dichas formas ponen de relieve que la abduccion, al igual que la induccion, es un
razonamiento ampliativo, por lo que la verdad de las premisas no implica la verdad de las
conclusiones®. De hecho, es comun identificar al razonamiento abductivo como una de dos
formas de falacias logicas: la falacia de la generalizacion apresurada (si la abduccion es de
la regla)® o la falacia de la afirmacion del consecuente (si la abduccion es del caso)®. Pero la
utilidad de la abducciéon, como hemos dicho al inicio de esta seccién, no radica en mostrar la
verdad de las conclusiones, sino en erigirla como una explicacion posible del resultado

conocido que posteriormente deberd ser contrastada con la experiencia.

En el proceso penal la investigacion es fundamentalmente ideografica. Asi, la
sorpresa (que genera el estado de duda e impulsa la investigacion) no podra ser entendida
en los mismos términos que en la formulacion de hip6tesis sobre reglas generales®. En
cambio, el impulso investigativo vendra dado por la aparente infraccién de la norma penal

que rompe el habito constituido por la creencia de que el derecho es cumplido®. Esto,

peirceana toma nuevamente fuerza. Este es parte del problema de la divisibn entre ciencias nomotéticas y
ciencias ideogréaficas.

! Otra cosa es que en la deduccion reconstruida la conclusion deba estar contenida en las premisas si ha de ser
vdlida. La deduccion, por su propia estructura, es el Unico de los razonamientos en que siendo verdaderas las
premisas lo es necesariamente la conclusion. Por esa razén la abduccién suele ser tratada como un tipo de
induccién (o induccion en sentido amplio) y sufre del mismo problema de justificacion.

2 En palabras de Gonzalez Solano, «légicamente no se puede crear un conjunto de individuos solamente del
conocimiento de los atributos de uno solo de sus miembros». Véase G. GONZALEZ SOLANO, “La abduccion en el
campo juridico”, cit., p. 235. En términos generales, la abduccién de la regla es una falacia I6gica porque se
acepta una proposicién respaldada por prueba insuficiente. Esto no es problematico porque dicha proposicion se
acepta solo para ser sometida a corroboracion (i.e. para obtener otras pruebas que la corroboren o la refuten).

® Gonzalez Lagier, “Hechos y argumentos. Racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el proceso
penal (I1)", 38. Que X implique Y no quiere decir que Y sélo sea implicada por X. De ahi que siendo Z un Y, puede
no ser un X. Un ejemplo es el del pavimento mojado. Si existe una regla por la cual siempre que llueve el pasto
gueda mojado, y el pasto esta ahora mojado, todavia la conclusion “ha llovido” puede ser falsa (puede ser, por
ejemplo, que el pasto se haya mojado por haber funcionado los aspersores).

4 Asi como en el diagnostico clinico (en que la investigacion también es fundamentalmente ideografica) la
sorpresa tampoco viene dada por un hecho que no puede ser explicado por la regla general. Es mas, el impulso
investigativo viene dado por el cumplimiento de la regla (presencia de sintomas de alguna enfermedad).

® Es interesante notar gue esto es lo que parece estar en cuestion en el Chile actual. En las sociedades libres el
disefio del sistema penal sobre la base de la inocencia parece tener una importante consecuencia cultural: la
prevalencia de la creencia de que ninglin delito ha sido cometido. Ello tiene dos manifestaciones epistémicas: por
un lado soélo tendra sentido iniciar una investigacién penal cuando exista un hecho sorprendente que rompa el
habito, y por otro, la hipétesis nula o por defecto sera que el derecho ha sido observado (dimensién de la
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habitualmente ocurrira con la denuncia. De esta forma, la actividad investigativa tendra por
objetivo la formulacion de una explicaciébn sobre si -y cdmo- el derecho penal ha sido
infringido, siendo limitada por su propio objeto: dado que al Derecho Penal sélo le importan
los hechos constitutivos de delitos, la creacién de las hipotesis estard condicionada por la

realizacion del tipo penal’.
2. Los distintos momentos de la actividad probatoria en el Derecho

Podemos ahora comenzar a tratar la actividad propiamente probatoria en el proceso

penal. Para ello, sera (til identificar tres momentos que analiticamente pueden distinguirse®.
a) La conformacién del conjunto de pruebas.

Un primer momento esta constituido por la proposicion, admisién y practica de las
pruebas, que luego deberan ser consideradas y valoradas para la adopcion de la decision.
Aunque podria decirse que en otros tipos de investigacion empirica también existe esta
etapa, son dos las diferencias relevantes en el Derecho. En primer lugar, los procesos
judiciales contemplan ciertas reglas de exclusién que producen que el conjunto de pruebas
gue debera considerarse no esté conformado por todas las pruebas relevantes disponibles
sino solo por aquellas aportadas y admitidas al proceso. Y en segundo lugar, dicho conjunto
se conforma de manera mas o menos definitiva, cerrandose, en general, a la inclusion de

nueva informacién una vez transcurrida la etapa correspondiente.
b) La valoracion de la prueba:

El segundo momento se encuentra constituido por la determinacién realizada por el

juzgador del grado de apoyo o refutacion que cada elemento de prueba le otorga a las

presuncién de inocencia). En la cultura de nuestro pais la relacion parece ser la inversa: prevalece la creencia de
que el Derecho ha sido infringido, siendo su cumplimiento el hecho sorprendente. Esto explicaria el desprecio por
la investigacion (como ocurre con el recurso a la violencia en las “detenciones ciudadanas” y con la preferencia
por una justicia inmediata latente el discurso de la “puerta giratoria”); después de todo, si no existe hecho
sorprendente no habria nada que investigar (y deberia pasarse inmediatamente al castigo).
! Ferrer enumera ciertas condiciones gue deberan reunir las hipétesis elaboradas en los procesos judiciales: (1)
ser légicamente consistentes, (2) fundarse en la experiencia (ya que explicaran observaciones iniciales), (3) ser
empiricamente contrastables en forma inmediata (no potencial), y (4) referirse a hechos juridicamente relevantes.
Sélo las ultimas dos estan dadas por el objeto del proceso. Véase Ferrer Beltran, La valoracion racional de la
rueba, 130.
La distincion es de Jordi Ferrer. Véase ibid., 41-49.
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proposiciones facticas relevantes, en forma individual y en conjunto, con el objeto de
establecer su grado ultimo de corroboracion. Las pruebas que deberan ser valoradas son
todas aquellas que han sido admitidas al proceso y que conforman, asi, el conjunto de

elementos de juicio.

c) La adopcion de la decision:

El dltimo momento que puede distinguirse en la actividad probatoria es aquél en el que el
juzgador de los hechos determina si el conjunto de elementos de pruebas valoradas
individual y conjuntamente satisface el estandar de prueba aplicable, y, en consecuencia,
declara si las proposiciones facticas se encuentran probadas o no probadas. Dado que en la
investigacion empirica no es posible la consecucion de certezas deductivas, siempre sera

necesario decidir sobre la suficiencia de la prueba.

3. La conformacién del conjunto de elementos de prueba

Comencemos por la conformacién del conjunto de elementos de juicio. Como hemos
sefialado en el primer capitulo, una de las caracteristicas especificas de la actividad
probatoria en el Derecho es que la decisién adoptada es contextual, es decir, relativa a un
conjunto de pruebas determinado. Si esto es asi, es evidente la necesidad de tratar el modo
en que dicho conjunto es elaborado. Y sin embargo, el sentido de esta afirmacién debe ser

precisado.

En principio, que una hipotesis sea sometida a prueba limitada es una caracteristica
inherente al razonamiento probatorio y no propia del Derecho. La posibilidad misma de
obtener resultados de una investigacion empirica supone la consideracién de un conjunto
finito de evidencias, y siempre sera posible imaginar la existencia de pruebas que no fueron
consideradas (por no tener conocimiento de ellas, o porque, al momento del examen, ellas
nada decian respecto de la hipétesis examinada). Es de hecho esta propiedad la que permite
hablar, en terminologia peirceana, de “hechos sorprendentes” (en el sentido de un hecho que
no puede ser explicado por la teoria aceptada y que exige, asi, su modificacién). Explicitar
esta limitacion supone que la intencion del investigador serda siempre utilizar la mayor
cantidad de pruebas posibles, asuncion que descansa en el propio objetivo de la

investigacion (i.e. determinar si una hip6tesis o proposicion sobre hechos es verdadera).
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En consecuencia, si es un hecho que toda investigacion so6lo podra considerar un
conjunto finito de evidencias, la pregunta serd ahora cémo dicho conjunto deberd
componerse si lo que nos interesa es maximizar la probabilidad de obtener resultados
verdaderos. He aqui la importancia del denominado “principio de inclusion”: Si aceptamos
gue aquella hipétesis sometida a la mayor cantidad de controles posible sin ser refutada
tiene una mayor probabilidad de ser verdadera que aquella que no lo fue, y si al mismo
tiempo, aceptamos que es necesario obtener resultados de la investigacion (i.e. es necesaria
la propia adopcion de decisiones), no podemos mas que concluir que toda la evidencia
disponible relevante, y soélo ella, debera ser considerada. Este es el principio que debe regir
la conformacion del conjunto de evidencias en toda investigacion empirica, y también asi, en
los procesos judiciales (al menos en aquellos en que es adoptado un sistema de libre

valoracién de la prueba).

Pero, entonces, decir que en el Derecho la decision sera adoptada considerando sélo un
“conjunto determinado de pruebas” debe significar algo distinto (porque esto se afirma como
una caracteristica particular del Derecho). El sentido de dicha afirmacion se encuentra en
gue en los procesos judiciales existen reglas que demandan la exclusion de prueba fundadas
en cuestiones extrinsecas a la propia necesidad de adoptar decisiones, por lo que la
determinacion de los hechos no se realizard considerando toda la prueba relevante
disponible, sino sélo aquella aportada y admitida. Trataremos la principal de estas reglas en
el proceso penal chileno en el dltimo capitulo de esta memoria, pero para ello ser4 necesario

abordar antes el principio de inclusion.

3.1. El principio de inclusion

En términos generales, el principio de inclusion (también denominado principio general
de admisién) requiere que para la prueba de una proposicidn factica sea considerada toda la
evidencia relevante disponible. Entendido de esta forma, dicho principio constituye una
manifestacion -en el Derecho- del requisito epistemoldgico de la evidencia total, por el cual

“el crédito que es racional dar a un enunciado en un momento dado debe ser determinado
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por el grado de confirmacion, o la probabilidad I6gica, que el enunciado tiene sobre la
evidencia total disponible en ese momento™.

La razén que se ha esgrimido desde los comienzos de la tradicion racionalista para
justificar el principio de inclusion consiste en que mientras mas informacion se considere en
la prueba de ciertos hechos mayor sera la probabilidad de acierto en la decisién (i.e. menor
seré el riesgo de error). Si esta idea es correcta, entonces la inclusion de toda la prueba
relevante disponible debe regir como una regla general para la conformacion de cualquier

conjunto de elementos de juicio?.

Siendo este su sentido, podemos ahora descomponer el principio en dos dimensiones.
En primer lugar, constituye una maxima que orienta el disefio de los procesos judiciales
exigiendo la adopcién de reglas que permitan la consideracion del mayor nimero posible de
pruebas. En consecuencia, la implementacién de una determinada regla de exclusion sélo
sera adecuada cuando la exigencia por la correccidén de las decisiones judiciales haya sido
derrotada por el interés en la realizacién de un fin distinto®. En segundo lugar, el principio de
inclusion constituye una directriz para el juez que lo exhorta a admitir una determinada
prueba cuando no existe regla de exclusion alguna a su respecto®. De esta forma, enfrentado
a la cuestion de si cierta evidencia debe o no ser considerada, y ante la falta de una norma
gue demande su exclusion (o de antecedentes que configuren su supuesto), la decision por

defecto debera ser la admision de la prueba propuesta.

! carl G. Hempel, “Inductive Inconsistencies”, en Kazemier, B. H. and D. Vuysje. Logic and Language: Studies
Dedicated to Professor Rudolf Carnap on the Occasion of His Seventieth Birthday (Dordrecht: Springer, 2013),
140; Las cursivas son mias. El principio de la evidencia total fue primeramente planteado por Rudolf Carnap como
un requisito metodoldgico. Véase Rudolf Carnap, Logical Foundations of Probability (Chicago: University of
Chicago Press, 1962), 211; Susan Haack se refiere a este requerimiento como “comprehensividad”. Véase Susan
Haack, Evidence and inquiry: towards reconstruction in epistemology (Oxford: Blackwell, 1993), 87.

% Ya Bentham sefialaba elocuentemente: “[...] la doctrina probatoria, en lo que concierne a la pregunta sobre
admisién y exclusion, sera comprendida en un compas muy estrecho: en una regla general, con una excepcion
que la limita. La regla serd, -Dejar a la luz de la evidencia. La excepcion sera, -Excepto cuando dejar a esa luz
esté acompafiado de una preponderante inconveniencia colateral en forma de vejacion, gastos y retrasos”. La
razon de dicha afirmacion la entrega el mismo Bentham: “El fin al que lleva [dejar a la luz de la evidencia] es el fin
directo de la justicia, la rectitud de la decisién. La consecuencia de la exclusion es, en ultimo término, la injusticia
en relacién a ese fin [...]". Véase Jeremy Bentham, “Rationale of Judicial Evidence”, en The Works of Jeremy
Bentham, vol. 7 (Edinburgh: Published under the Superintendence of His Executor, John Bowring, 1838), 336; En
términos similares Thayer: “Los dos principios rectores [de la prueba en el Derecho] deben ser conciliados: (1)
gue nada que no sea l6gicamente probativo de un asunto que requiere ser probado debe ser recibido; y (2) que
todo lo que es probativo de esa forma debe ser incluido, a menos que un claro fundamento de politica del
Derecho lo excluya” James Bradley Thayer, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law (Boston:
Little, Brown and Company, 1898), 530. Ambas traducciones son mias.

3 como veremos mas adelante, aun en dichos casos puede cuestionarse la existencia de una regla de exclusion,
si entendemos que el fin puede ser realizado por otros medios incluso mas idéneos.

* Pareciera ser este Gltimo el sentido del articulo 295 del Cadigo Procesal Penal chileno, al consagrar la libertad
de prueba: “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucién del caso sometido a
enjuiciamiento podran ser probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley”.
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La conclusion de todas estas consideraciones es que, desde una perspectiva
epistemoldgica, la nocion fundamental para la conformacion del conjunto probatorio es la de
relevancia: toda prueba relevante disponible deberia ser considerada en la decision sobre los

hechos!.

3.1.1. Larelevancia.

Pero, ¢ Qué significa que una prueba sea relevante? Esta no es una cuestién pacifica
en la doctrina. De hecho, ciertos autores consideran que debe distinguirse la relevancia

juridica de la relevancia légica:

[E]l concepto general de relevancia de la prueba se articula en dos conceptos mas
especificos, ambos incluidos en aquél pero distintos entre si: es, en efecto, relevante
por definicion la prueba que versa sobre un hecho juridico [...]; también es relevante
la prueba que versa sobre un hecho secundario, por tanto no juridico, del que puedan
derivarse légicamente consecuencias probatorias respecto del hecho principal [...].
En el primer supuesto, tipico de la prueba directa, el criterio de relevancia de la
prueba coincide con el de la relevancia juridica del hecho a probar; en el segundo
supuesto, tipico de la prueba indirecta, la relevancia de la prueba se establece segln
un criterio légico que hace referencia a la posibilidad de formular inferencias
probatorias desde el hecho secundario sobre el que versa la prueba hasta el hecho

juridico que necesita ser probado?®.

Pero aunque esta distincion puede servir para distinguir la prueba directa de la
prueba indirecta (como explicitamente lo indica el texto citado), no permite fundar dos clases
distintas de relevancia probatoria. La razén no se encuentra en que (como se dijo en el
primer capitulo) todo enunciado logicamente relevante formulado en el proceso es, en
realidad, juridicamente relevante (y asi la prueba indirecta seria también prueba sobre
“hechos juridicos”), sino en que la relevancia de cualquier prueba (incluso la directa; i.e. que
recae sobre el “hecho juridico o principal”) respecto de la proposicibn que necesita ser

probada consiste en la “posibilidad de formular inferencias probatorias” desde la informacion

' Es tal la importancia de esta nocién que ciertos autores se refieren al principio de inclusiéon simplemente como
E)rincipio de relevancia. Véase Taruffo, Simplemente la verdad, 163.
Michele Taruffo, La prueba de los hechos (Madrid: Trotta, 2002), 364—65.
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que la prueba otorga hasta la proposicién en examen'. En consecuencia, es necesario
disponer de una nocion Unica de relevancia que funcione como criterio epistémico para la

seleccidn de la informacién en los procesos judiciales.

Una primera posibilidad consiste en articular el concepto de la manera en que lo hace
la doctrina anglo-americana, es decir, poniendo énfasis en la relacion de probabilidad que
existe entre el medio de prueba y la proposicion a probar. Asi, “[...] un elemento de juicio es
relevante para la evaluacion de cierta hipétesis s6lo en caso de que, siendo creible, haga
que la hipétesis en cuestién sea mas o menos probable de lo que era con anterioridad™. La
explicacién de que la relevancia sea definida en estos términos probablemente se encuentra
en la regla 401 de las Federal Rules of Evidence, que regula (a nivel federal en Estados
Unidos) la admision de la prueba en los procesos judiciales. Segun dicha regla la evidencia
es relevante si: (a) tiende de cualquier forma a hacer a un hecho mas o menos probable de
lo que seria sin dicha evidencia; y (b) el hecho es de importancia para determinar la accién®.
De esta forma no importaria el tipo de conexion existente entre el elemento de prueba y la
proposicion, sino sélo que la hiciese mas -0 menos- probable (sin ninglin concepto especifico
de probabilidad implicado). La consecuencia de este sentido es que toda prueba que
alterase de cualquier manera la probabilidad de alguna de las proposiciones investigadas

deberia ser admitida al proceso.

Pero esta no es la Unica manera de concebir la idea de la relevancia. Ciertos autores
sostienen que ella implicaria un determinado tipo de conexién l6gica entre el elemento de
prueba aportado y la proposicion sobre los hechos que se pretende probar®. Para Michele
Taruffo, por ejemplo, “<<medios de prueba relevantes>> son todos aquellos que puedan

ofrecer una base cognitiva para establecer la verdad de un hecho en litigio, es decir, una

! De ahi que usualmente se indique que no existe una diferencia cualitativa entre las pruebas directas y las
pruebas indirectas. La diferencia, en realidad, se encuentra en el nimero de pasos inferenciales necesarios para
arribar de la prueba en cuestion a la proposicién principal.

% Laudan, Verdad, error y proceso penal, 44.

®La regla 401 sefiala: “Rule 401. Test for Relevant Evidence. Evidence is relevant if: (a) it has any tendency to
make a fact more or less probable than it would be without the evidence; and (b) the fact is of consequence in
determining the action”. Las Federal Rules of Evidence pueden consultarse en:
http://www.federalevidence.com/downloads/rules.of.evidence.pdf. La traduccién del texto es mia. Respecto del
segundo requisito (el hecho es de importancia para determinar la accion), éste se cumple si el hecho respecto del
cual se evalla la relevancia de la prueba es de importancia para la controversia o para la fiabilidad de otras
pruebas.

* William Twining ha sido explicito en este sentido al sefialar que “una proposicion probatoria (factum probans) es
relevante para una proposicion principal (hecho material o factum probandum) si tiende a apoyarla o negarla, a
juzgar por los principios aplicables de la légica”. William Twining, Rethinking Evidence: Exploratory Essays, 2nd.
ed. (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2006), 193.
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"1 Pero que un medio ofrezca una

informacion sobre tal hecho que sea <<superior a cero>>
“base cognitiva para establecer la verdad de un hecho en litigio” descarta (por la naturaleza
del hecho investigado) la utilizacién de ciertos tipos de probabilidad (e.g. aquella presente
ante eventos azarosos). La relevancia, asi entendida, consiste en cierta propiedad que
poseeria un determinado elemento de prueba, que permite fundar alguna conclusion sobre la
verdad o falsedad - ya sea en forma directa o indirecta- de una hipétesis relativa a hechos

Unicos e irrepetibles?.

Esta relacion légica puede ser redefinida en una forma mas adecuada al método de la
induccidn por eliminacion que sera util al tratar la valoracion de la prueba. Asi, diremos que
una prueba es relevante respecto de una hipotesis determinada si, practicada, confirmaria o
negaria una prediccion que puede inferirse de dicha hipoétesis, u otorgaria apoyo o refutacion

a los supuestos auxiliares sobre los que la predicciéon descansa®.
3.2. La objecién al principio de inclusion

Pero la aceptacion del principio de inclusién no ha sido pacifica por toda la doctrina.
Entendido en la forma tradicional, hemos dicho que la justificacion del principio se encuentra
en la idea de que en la prueba de una proposicion sobre hechos la consideracion de la
mayor cantidad de informacién relevante disponible aumentara la probabilidad de acierto en
la decisién. En consecuencia, al momento de disefiar y evaluar los procesos judiciales la
observancia absoluta del principio implicaria la supresion de toda regla que demandase la
exclusion de pruebas relevantes®. Ante esta idea, Alex Stein ha formulado una importante

objecion:

! Taruffo, La prueba, 38.

% VVéase Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 71. Esta nocién, a diferencia de la sostenida por la
doctrina anglosajona, implica necesariamente la posibilidad de establecer hipotéticamente una relacién I6gico-
inductiva entre el medio de prueba y la proposicién a probar.

®En palabras de Hempel, “un dato que hayamos encontrado es relevante con respecto a H si el que se dé o no
se dé se puede inferir de H". Hempel, Filosofia de la ciencia natural, 29. Asi, Hempel s6lo contempla la primera
parte de nuestra definicion. Esto no es extrafio puesto que en el campo de las ciencias naturales la prueba o
refutacion de los supuestos auxiliares parece determinar un cambio en el objeto de investigacion (la hipétesis
sometida a examen sera ahora el propio supuesto auxiliar o ley general que permitia formular una prediccion
desde la hipétesis primitiva). Esto quiere decir que la relevancia de las pruebas referidas a los supuestos
auxiliares sera probablemente discutida en una instancia y con un propésito distinto. No ocurre lo mismo en los
procesos judiciales, en los que la relevancia de toda la prueba (se refiera a la hipotesis juridicamente relevante o
a los supuestos auxiliares sobre los que descansa una prediccion) se discute en una misma instancia. De ahi el
énfasis también en la relevancia de la prueba referida a dichos supuestos.

* Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 81.
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Mientras la informacién de que disponga el decisor sobre los hechos siga siendo
incompleta, la adquisicion de informacién adicional con credenciales inciertas puede
Nno mejorar su posicion epistémica. La llegada de nueva informacién podria solo
sustituir el riesgo de error existente hasta el momento por un nuevo riesgo de error,
vinculado a la credibilidad de la nueva informacion. Mas aun, no hay garantia de que

el nuevo riesgo de error sea menor que el anterior.

[M]i tesis simplemente refuta la intuitiva (pero falaz) idea de que el aumento de
informacion necesariamente produce mayor exactitud en la determinaciéon de los

hechos®.

Esta objecion cuestiona la propia raison d'étre del principio de inclusion. Después de
todo, si la consideracién de mayor informacion no hace mas probable que la decisién sea
correcta, no habra razén alguna para admitir todas las pruebas relevantes de que se

disponga (y en cambio, si habra razones para excluirlas).

Jordi Ferrer ha respondido a esta critica indicando que no debe confundirse la
probabilidad de la hip6tesis a probar con la probabilidad de acierto en la decision?. Para ello,
ha utilizado la distincion conceptual (introducida por John Maynard Keynes en A Treatise on

probability) entre peso y probabilidad:

A medida que aumenta la evidencia relevante a nuestra disposicion, la magnitud de la
probabilidad del argumento disminuirda o aumentara, segun si la nueva informacién
refuerza la prueba desfavorable o la favorable; pero, en cualquiera de los dos casos,
algo parece haber aumentado -tenemos una base mas sustancial en la cual apoyar
nuestra conclusién-. Yo expreso esto diciendo que la incorporacion de nueva
evidencia incrementa el peso de un argumento. La evidencia nueva a veces

disminuiré la probabilidad de un argumento, pero siempre aumentara su “peso”.

Fundado en dicha distincion, Ferrer precisa que la incorporacién de nueva evidencia

relevante, al aumentar el peso de la prueba, incrementaria la probabilidad de que la decision

! Stein, Foundations of Evidence Law, 123. La cursiva es del autor.

% Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 68 n. 14.

% John Maynard Keynes, A Treatise on Probability (Mineola, NY: Courier Corporation, 2013), 71. La traduccion es
mia.
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fuese correcta (independientemente de la probabilidad particular de la hipotesis en examen).
Esto, evidentemente, supone apreciar la existencia de dos tipos de probabilidades: 1) la
probabilidad de que un hecho que se enuncia haya efectivamente tenido lugar en el mundo;
y 2) la probabilidad de que el juzgador declare dicho hecho como probado cuando
efectivamente haya tenido lugar en el mundo, y como no probado cuando no lo haya tenido
(i.e. la probabilidad de acierto en la decision). La consideracion de la mayor cantidad posible

de informacion relevante aumentaria esta ultima probabilidad.

A mi juicio, esta respuesta es insatisfactoria. Y lo es, porque es dudoso que la critica de
Stein deba entenderse en relacion a la probabilidad de la hipotesis a probar, de modo tal que
pareciera decirnos algo obvio: que la hipotesis puede ser refutada (y no corroborada) por la
nueva informacion. En cambio, la objecién parece estar dirigida al hecho mismo de extraer
conclusiones respecto de la probabilidad de correccién de una decision fundadas en el peso
de la prueba que la apoya. Asi, lo que realmente se sostendria es que, en ciertos casos, la
probabilidad de adoptar una decision verdadera sera menor con la inclusién de la nueva

informacion que sin ella.

Antes de continuar serd necesario detenernos en la expresion utilizada por Stein. La
referencia a la “exactitud en la determinacion de los hechos” puede ser entendida de dos
formas'. En primer lugar, puede querer decir que la nueva evidencia permitira conocer la
presencia o0 ausencia de una propiedad anteriormente desconocida (y entonces,
considerando esa nueva evidencia, tendremos una “determinacién mas exacta del hecho”)z.
Si este es el sentido en que Stein utiliza la expresion, todo lo que su objecion quiere decir es
gue la nueva informacidn no siempre permitira conocer una nueva propiedad del hecho, y en
consecuencia, su inclusibn no necesariamente aumentard la exactitud. A ello Ferrer
responde acertadamente: es cierto que la consideracién del mayor nimero de pruebas
disponibles no asegura una “determinacion mas exacta de los hechos”, pero no es esto lo
gque se necesita para justificar el principio de inclusién. Lo que es necesario para ello, es sélo

que la consideracion de todas las pruebas relevantes disponibles haga mas probable la

YEn inglés accuracy in fact-finding.

% Tendremos una determinaciéon mas exacta del hecho en este sentido, por ejemplo, cuando un primer testigo
relata que un sujeto A ha atropellado a un sujeto B conduciendo un automovil marca Toyota, y luego, un segundo
testigo especifica el modelo y el color de dicho automovil.
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correccion de la decision®. Y, sin embargo, esta primera forma de entender la objecion es

superflua.

Existe, no obstante, un segundo sentido en que ella puede ser entendida. En este, que
aumente la “exactitud en la determinacién de los hechos” quiere decir precisamente que
disminuye la probabilidad de errar al decidir. No se trata ya de un aumento en la precision
con que los hechos son descritos, sino de un aumento en la probabilidad de seleccionar
correctamente la hipétesis de entre aquellas en competencia. Y aqui, entonces, puede verse
la objecion de Stein en todo su esplendor: ella nos dice que, en los hechos, la incorporacion

de nueva evidencia o informacion relevante puede no incrementar la probabilidad de acierto®.

Al formular su objecion Stein explicitamente se refiere a aquella “informacion adicional
con credenciales inciertas”. Piénsese en cualquier prueba relevante con poca fiabilidad. Por
ejemplo, la declaracion en un proceso penal de un testigo de oidas con una reconocida
enemistad con el imputado, o la declaracién de un “experto en pseudociencia”. En ambos
casos, aunque la informacion pueda ser relevante, su consideracion tendra un efecto
negativo en la probabilidad de acierto en la decision. Sin embargo, tal como sostiene Ferrer,
de esta idea no se desprende necesariamente la exigencia de excluir la nueva evidencia. De
hecho, es posible extraer precisamente la conclusién contraria: que es necesario incluir ain
mayor informacién para una adecuada determinacion del grado de fiabilidad de las pruebas
(asi, ante la presencia de cierta informacion “con credenciales inciertas”, lo que
corresponderia seria un nuevo aumento de la informacion para examinar el grado de

credibilidad de aquella)®.

En efecto, resulta profundamente esclarecedora la manera en que Stein formula su
objecidn: él condiciona la posibilidad de que la nueva evidencia no incremente la “exactitud”

a la falta de informacion completa. Y entonces, a contrario sensu, si es posible considerar

! Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 84.

> Lo gue Stein no sefiala expresamente, pero que constituye la idea sobre la que descansa su argumento
epistémico contra el “movimiento abolicionista”, es que -para él- la nueva evidencia podria incluso disminuir la
probabilidad de acierto (i.e. no sélo podria ser indtil, sino incluso contraproducente). Es curioso que Stein no
realice directamente esta afirmacion y utilice expresiones como “podria no mejorar su situacion epistémica”, “no
hay garantia de que el nuevo riesgo de error sea menor que el anterior”, 0 “no necesariamente produce mayor
exactitud en la determinacién de los hechos”. Si eso fuese todo lo que la nueva informacién pudiese provocar,
entonces no habria un argumento fuerte para excluirla: si el peor escenario es que la inclusién de la nueva
evidencia no mejore la situacion epistémica del decisor, entonces el costo epistémico de considerarla de todas
formas es casi nulo. Si, en cambio, la nueva informacién puede hacer incluso menos probable la correccion de la
decision, existira, -ahora si- una fuerte razén epistémica para su exclusion.

3 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, n. 45.
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nueva informaciéon para determinar el grado de credibilidad de aquella prueba que en
principio tenia “credenciales inciertas”, la inclusion de toda la informacion relevante si
incrementard la probabilidad de adoptar una decision correcta. Esto debilita suntuosamente

la critica de Stein.

La conclusién de todas estas consideraciones es que el principio de inclusiéon debe
regir con fuerza la conformacion del conjunto de elementos probatorios (a pesar de las
criticas a las que ha sido sometido), si lo que nos interesa es la adopcion de decisiones
verdaderas. Cierto es que siempre existira el riesgo de la baja credibilidad de la informacién,
riesgo que solo puede ser adecuadamente conducido con la consideracion de alun mayor
evidencia. Tal vez la idea puede dilucidarse mejor si a las dos probabilidades en juego
sefialadas (i.e. la probabilidad de la hipotesis en examen y la probabilidad de acierto en la
decision) agregamos una tercera: la probabilidad de que cierta evidencia haga mas probable
la correccion de la decisiéon’. Asi, diremos que siempre serd& mas probable que la
consideracion de nueva evidencia relevante haga mas probable la adopcidén de una decision
verdadera, e incluso, en aquellos casos en que asi no sea (i.e. en aquellos casos en que la
consideracion de la nueva evidencia no haga mas probable el acierto), el riesgo sera

probablemente neutralizado con la consideracion de aun mayor informacion.

3.2.1. La prueba redundante.

Antes de continuar, debemos detenernos en la prueba redundante y en su efecto sobre el
principio de inclusion. Podemos definir la prueba redundante como aquella que sirve para
acreditar una proposicion sobre hechos respecto de la cual ya existe prueba distinta incluida
en el conjunto probatorio, en términos tales que, a priori, el valor que su consideracion afiade
a la corroboracion de la proposicidn es considerablemente menor que el peligro de desborde
que provoca en el tratamiento de la informacién®. Esta idea puede explicarse mejor de la

siguiente forma:

(1) Una prueba relevante corroborara o refutara, en algan grado, la hipotesis en cuestion.
(2) Pruebas de un mismo tipo tienden a un rendimiento decreciente en la corroboracién o

refutacion de una misma hipétesis (i.e. si tenemos tres pruebas -E;, E; y Es- que

! Esta constituiria una especie de meta-probabilidad.
2 Jordi Ferrer trata la prueba redundante sobre la base de una definicion similar. Véase Ferrer Beltran, La
valoracion racional de la prueba, 74-76.
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corroboran una hipétesis H, todas del mismo tipo, fiabilidad y contenido, el grado de
corroboracion que E; aporte a H serd mayor que aquél aportado por E;; y, a su vez,
el grado de corroboracién que E, aporte a H serd mayor que aquél aportado por E;)™.
Esta relacion puede ser ilustrada a través de la siguiente figura, en la que el eje “X”
representa el nimero de pruebas de un mismo tipo incorporadas al proceso, y el eje

“y" representa el rendimiento individual de la Ultima prueba incorporada:

25

20

15

10

(3) El aumento del niumero de pruebas complejiza el tratamiento de la informacion,
afectando, en algun punto, la posibilidad de arribar a una decision correcta.

(4) Dado que lo que nos interesa es maximizar la probabilidad de acierto en la decision,
una nueva prueba de un mismo tipo a otras ya incorporadas debe ser admitida sélo si
el grado en que puede corroborar o refutar la hip6tesis relevante es mayor al riesgo

de desborde que puede provocar en el manejo de la informacion.

Y este examen, al realizarse en la etapa de conformacion del conjunto probatorio,
constituye evidentemente un juicio hipotético (i.e. sera realizado antes de que la prueba sea

practicada).

Esta es la forma tradicional en que el problema de la prueba redundante es presentado.
En virtud de ella, parecen existir tanto razones extra-epistémicas como razones propiamente
epistémicas para justificar la exclusion de esta prueba. Las primeras se refieren al elevado
costo de considerar informaciones que, no obstante ser relevantes, poseen poca utilidad

adicional -dada la evidencia ya incorporada-. Asi, aumentar el nimero de pruebas no solo

Y bid., 75-76.
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supone necesariamente un incremento en la duracion del procedimiento, sino también una
exigencia mayor de recursos para su practica y valoracion'. Las razones propiamente
epistémicas, en cambio, se relacionan con el riesgo de provocar un razonamiento defectuoso
como consecuencia del desborde en el manejo de la informacion. En este caso, se sefiala, la
prueba redundante debe ser excluida por afectar precisamente la correcta determinacion de

los hechos.

Pero, ¢Son las razones epistémicas tan fuertes como para justificar la exclusién de la
prueba redundante? Para responder a esta pregunta es necesario entender primero cual es
el objeto de la discusién: cuando se afirma que la prueba redundante debe ser excluida, se
estd realmente sosteniendo la incapacidad de quien decide para extraer conclusiones
correctas a partir del conjunto probatorio, dado el nUmero de evidencias que lo conformara si
la prueba -cuya exclusion se discute- es finalmente incluida (asi, por ejemplo, se afirmaria
gque en un proceso en que existe una gran cantidad de testigos declarando en un mismo
sentido respecto de un hecho “A”, la declaracién de un mayor niamero acerca del mismo
hecho podria aumentar el riesgo de error). Seamos honestos, tratandose de la prueba en el
Derecho este argumento es muy poco convincente. El incremento de prueba relevante no
puede tener por si solo la consecuencia de disminuir la calidad de la decision, y mas bien
parece ser solo la existencia de factores extra-epistémicos (v.g. plazos y recursos limitados)
la que hace posible el desborde en el manejo de la informacion. llustrador resulta el
tratamiento del problema de Russell Ackoff respecto de los sistemas de gestion de la

informacion:

Mi experiencia indica que la mayoria de los administradores reciben muchos mas
datos (si es que no informacién) de los que posiblemente pueden absorber, incluso
aungue pasaran todo su tiempo intentando hacerlo. Asi, ya sufren una sobrecarga de
la informacién. Ellos deben gastar un gran lapso de tiempo separando lo relevante de

lo irrelevante, y buscando el meollo de los documentos relevantes.

! Estas constituyen razones “extra-epistémicas” porque se traducen siempre en limites al “descubrimiento de la
verdad”. Véase Taruffo, Simplemente la verdad, 162 y 167.
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A menos que la sobrecarga de la informacién a la que los administradores estan
sujetos sea reducida, no puede esperarse que la informacion adicional dispuesta por

un sistema de gestion de la informacién sea usada en forma efectiva'.

Para Ackoff el problema parece estar en el tiempo que el decisor debe dedicar a
seleccionar la informacion relevante y a la efectividad de su uso en la adopcion de la
decision, en circunstancias que la consideracion de una menor cantidad de informacién
podria conducir a los mismos resultados®. Asi, el problema de la exclusion de la prueba
redundante seria uno de eficiencia y no de correccion (por lo que su justificacién seria extra-

epistémica).

Existe, sin embargo, un caso en que Ackoff considera que la consideracion de menor
informacion puede de hecho tener mejores resultados: aquél en que la informacion posee
credenciales inciertas®. Asi, mala informacién (cuya fiabilidad es dudosa o desconocemos)
podria incrementar el riesgo de error. Pero esta es precisamente la situacion que ya hemos
contemplado al referirnos a la objecién al principio de inclusion, por lo que no puede servir

como argumento para excluir prueba por ser redundante”,

Asi las cosas, la exclusion de la prueba redundante encuentra su justificacion més bien
en la consecucion de objetivos distintos a la correcta determinacion de los hechos (e.g. la
disminucion de los plazos y los recursos necesarios para la adopcion de las decisiones) que
en una supuesta incapacidad del decisor causada —Unicamente- por el elevado numero de

evidencias que debe considerar’.

! Russell L. Ackoff, “Management Misinformation Systems”, Management Science 14, n° 4 (1967): 148. La
traduccion es mia.

% Ibid., 149.

® Ackoff describe un experimento realizado en que se hizo leer a estudiantes graduados articulos seleccionados
por un panel de expertos y clasificados segun si su calidad se encontraba “sobre el promedio” o “bajo el
promedio”. Cada articulo fue leido por distintos estudiantes en su version completa, en versiones que
representaban el 67% y el 33% de su contenido, y en un abstract. Al evaluar a los distintos estudiantes el
resultado fue que para los articulos “bajo el promedio” (lo que Ackoff denomina “mala escritura”) el puntaje
obtenido por quienes sdlo leyeron el abstract fue mayor que el de quienes leyeron versiones mas completas. Por
razones que exceden el objeto de esta memoria, un caso de “mala escritura” puede ser tratado como una prueba
con credenciales inciertas. Véase ibid., 148-49.

* En otras palabras, el que cierta informacién sea “buena” o “mala” no depende en absoluto de si es redundante o
no.

® Ello quiere decir que si la averiguacion de la verdad fuese el Unico objetivo y todo lo demas pudiese variar para
su adecuada consecucion, la consideracion de la prueba redundante no seria problematica.
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Esto es especialmente didfano en el proceso judicial debido a su particular configuracion
(que dificulta el desborde en el manejo de la informacién). Pensemos, por ejemplo, en
nuestro proceso penal. Podemos decir en primer lugar, que el caracter contextual de la
prueba en el derecho, en que la determinacién del conjunto probatorio se realiza (con ciertas
excepciones) en una sola instancia y de forma definitiva, tiene como consecuencia que la
cantidad de informacion sobre la cual el tribunal adoptard su decision ser4 menor al total de
la informacion que de hecho podria considerar. Mas aun, que la iniciativa en la proposicion
de la prueba se encuentre entregada soélo a los intervinientes (no pudiendo el tribunal
decretar de oficio su practica) disminuye, también, la cantidad de informacion a considerar.
En segundo lugar, la existencia de instancias distintas para la seleccion de la informacion
relevante y para su valoracion, y el hecho de que dichas actividades sean realizadas por
distintos érganos jurisdiccionales, descarta la preocupaciéon de Ackoff (al menos, el proceso
estd precisamente disefiado para hacerlo) respecto del tiempo que debe utilizar el decisor
“separando lo relevante de lo irrelevante”. Esta labor sera realizada en una audiencia previa
al juicio y por un juez distinto al que debera presenciar la practica de la prueba. Por ultimo, la
existencia de jueces con experiencia y preparacion profesional y técnica, encargados de
decidir sobre los hechos, dificulta ain mas el riesgo de un razonamiento probatorio
defectuoso (provocado por un exceso de informacion que, hipotéticamente, los juzgadores

serfan incapaces de tratar)".

La conclusion de todas estas consideraciones es que la exclusibn de la prueba
redundante parece encontrar una mejor justificacion en factores extra-epistémicos que en
factores propiamente epistémicos. Asi, nuevamente, si lo que nos interesa es la correcta
determinacion de los hechos, la incorporacion de toda la evidencia relevante disponible debe

ser el principio que rija la conformacién del conjunto probatorio.

1 Michele Taruffo, refiriéndose a la aplicacion del estandar de prueba “mas alla de la duda razonable”, ha
sefialado que la calidad de la labor epistémica mejora tratdndose de jueces profesionales (en comparacion a los
jurados): “La decisién se toma, pues, por un juez profesionalizado, habituado a desarrollar la actividad de
valoracion de la prueba y posiblemente entrenado para afrontar y resolver las dificultades légicas y
epistemoldgicas que esa actividad implica. El trier of fact, por tanto, no es un ciudadano cualquiera, ingenuo e
inculto, incapaz de comprender instrucciones complicadas y, por ello, condenado a decidir segin sus propias
opiniones subjetivas, sino un técnico experto, al que se puede exigir que aplique criterios de valoracion
sofisticados”. Michele Taruffo, “Tres observaciones sobre ‘Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambigiio no
es un estandar’ de Larry Laudan”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 28 (2005): 121. Se han omitido
las comillas internas. A mi juicio, los efectos de la “profesionalizacion” descritos por Taruffo alcanzarian al
tratamiento de elevadas cantidades de informacién; en contra de la idea de que jueces profesionales lidian mejor
con los problemas epistemoldgicos véase Larry Laudan, “Una breve réplica”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 28 (2005): 152-55.
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3.3. El requisito de admisibilidad

Hasta aqui hemos sefialado la manera en que la tradicion racionalista ha entendido que
debe disefiarse el procedimiento judicial, respecto del momento de conformacion del
conjunto de pruebas, si lo que nos interesa es maximizar la probabilidad de una decisién
correcta. Este objetivo determina la consideracion de toda la prueba relevante disponible, y
excepcionalmente, la exclusién de prueba redundante o superflua’. El hecho es que éste no
es el unico valor que los ordenamientos juridicos buscan realizar a través del procedimiento
judicial. Asi, Larry Laudan ha identificado tres tipos de valores que los procedimientos
judiciales persiguen: 1) la reducciéon de la probabilidad de error en la decision sobre los
hechos (valor propiamente epistémico), 2) la distribucion del error que inevitablemente se
producira (valor cuasi-epistémico), y 3) la realizacion de valores “de politica publica” (valores
extra-epistémicos)®. Estos dltimos justificarian la existencia del denominado “requisito de
admisibilidad”, materializado en un conjunto de reglas que “exigen a una prueba” algo mas

que su sola relevancia para poder ser incorporada al proceso®.

Estas exigencias no epistemolégicas dependerdn de la configuracion particular del
sistema juridico de que se trate, y suelen estudiarse en relacion a las denominadas “reglas
de exclusion”. En los sistemas de common law, la mayor cantidad de reglas juridicas sobre la
prueba se refieren precisamente a su admisibilidad, siendo ésta regulada en detalle. En los
sistemas continentales, como consecuencia del predominio durante largo tiempo de un
modelo de prueba legal o tasada, no existié histéricamente dicha necesidad, por lo que su
regulacion ha tendido a ser mas escueta, y en general, relacionada con la proteccion de

derechos fundamentales.

En el proceso penal chileno, junto con el establecimiento del modelo de libre valoracién

de la prueba, se acogidé una formulacion amplia del requisito de admisibilidad: las pruebas

! La realidad es que se han planteado también otras razones que justificarian, epistemolégicamente, la exclusion
de prueba relevante. En primer lugar, suele considerarse que cierto tipo de prueba puede provocar la incapacidad
del juzgador de los hechos para extraer conclusiones racionales (e.g. la denominada prueba “injustamente
prejuiciosa”). En segundo lugar, se consideran también los efectos epistemolégicos que la inclusion de una
prueba en un proceso determinado genera en la globalidad del sistema procesal (e.g. la obligacion de declarar de
ciertos testigos). Para la prueba injustamente prejuiciosa, véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 47-55.

% Ibid., 21-25; Laudan, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, 96-97.

%Y, lo gue es de gran importancia para esta memoria, no sé6lo para ser admitida, sino también para ser valorada.
Giménez Pericds muestra como en la jurisprudencia espafiola la ilicitud de la prueba ha tenido consecuencias en
el momento de la valoracion. Véase Antonio Giménez Pericas, “Sobre la prueba ilicitamente obtenida”,
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n° 6 (1992): 36. Para el caso chileno, véase el capitulo
Il de esta memoria.
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deben provenir de actuaciones o diligencias validas, y no deben haberse obtenido con

inobservancia de garantias fundamentales®.

Gran parte de nuestra memoria tiene por objetivo mostrar que la existencia de estos
requisitos de admisibilidad no es inocua: Las propias reglas de exclusion de prueba relevante
constituyen, en muchos casos, la causa de que un veredictos falso sea pronunciado, y en
otros, la razén de que los procedimientos sean terminados en forma errénea con anterioridad
a la fase del juicio. Dichas reglas determinan no soélo las pruebas que se consideraran en el
juicio oral (en caso de llegarse a dicha etapa), sino que influyen también en las decisiones
estratégicas de los intervinientes durante todo el procedimiento. De esta forma, si nuestra
prioridad es maximizar la probabilidad de obtener decisiones correctas, ho podemos mas

gque entender que la existencia de estos “requisitos de admisibilidad” constituye un problema.

3.4. La préctica de la prueba®.

Hasta este punto, nos hemos referido sélo a una parte de la conformacion del conjunto
de elementos de juicio. M&s precisamente, hemos aludido a la proposicién de la prueba y a
su seleccion conforme a los criterios de relevancia y admisibilidad, actuaciones que en
nuestro procedimiento penal se realizan en una audiencia previa al propio juicio (conocida
como “audiencia de preparacion del juicio oral”). Sin embargo, el acervo probatorio sélo se
encontrara definitivamente formado una vez finalizada la practica de la prueba, por lo que
durante esta fase confluirdn los momentos analiticos de la conformacién del conjunto

probatorio y de la valoracion propiamente de la prueba®.

La importancia de la practica de la prueba como etapa procesal, es que en ella se
determinaran los problemas y desafios a los que seran sometidas las hipotesis relevantes al
momento de la valoracion (e.g. se identificardn en forma precisa las pruebas que las
hipotesis deberan explicar, se establecera la fiabilidad de cada uno de los elementos —por si

solos y a la luz de los demas-, comenzaran a realizarse las primeras inferencias, entre otros).

! véase el articulo 267 inciso tercero del Cabdigo Procesal Penal chileno.

’La practica de la prueba corresponde a lo que ciertos autores han denominado como “procedimiento probatorio”.
Véase Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 203-10.

® Dado gue cada una de las pruebas sera valorada al momento mismo de su practica, extrayéndose conclusiones
gue luego se utilizaran para completar la valoracién, el juzgador de los hechos ya habra comenzado a valorar la
prueba aun antes de que el conjunto probatorio haya terminado de conformarse de forma definitiva; esto es lo que
se conoce como valoracion “in itinere”. Véase Taruffo, La prueba de los hechos, 403; Ferrer Beltran, La valoracion
racional de la prueba, 87.
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Y mientras mas controles y problemas haya superado una hipotesis, mayor corroboracion
tendrd, y por tanto, mayor probabilidad de ser cierta (por su parte, una hipétesis falsa
sometida a una gran cantidad de controles serd mas probablemente refutada que aquella
gue no lo fue). De ahi que, desde una perspectiva epistemoldgica, exista la necesidad de
disefiar el procedimiento de rendicion de las pruebas de forma tal que las proposiciones

facticas sean sometidas a la mayor cantidad -y variedad- de controles posibles.

A la luz de lo sefialado, el principio de contradiccion adquiere un sentido fuertemente
epistémico: eleva las oportunidades de refutacion de las hipotesis relevantes al permitir a
cada una de las partes cuestionar no sélo las proposiciones de la contraria, sino también la
fiabilidad de sus pruebas, las inferencias que realice, y en general, las narraciones que
ofrezca sobre los hechos, y al permitirles ofrecer pruebas opuestas, e incluso, pruebas sobre
pruebas. Asi, entonces, el tradicional reclamo doctrinario por la contradiccién o “bilateralidad
de la audiencia” como parte constitutiva del debido proceso puede ser entendido bajo otro
prisma: ya no se trata de otorgar a los intervinientes la mayor cantidad de derechos posibles,
sino de establecer un mecanismo adecuado para la realizacion de los fines del proceso y de

la prueba’.

4. La valoracién de la prueba

Una vez finalizada la practica de la prueba y conformado el conjunto de elementos de
juicio, el juzgador de los hechos debera proceder a su valoracion, determinando el grado de
apoyo inductivo (o de refutacién) que cada una de las pruebas le otorga a las proposiciones
facticas, en forma individual y en conjunto. Como hemos sefialado, la prueba ya ha
comenzado a valorarse durante su practica (como consecuencia del principio de
inmediacion), por lo que el juez ya posee ciertas ideas acerca de su fiabilidad y acerca del

apoyo empirico que aporta a las hipétesis en examen?. Sin embargo, sélo una vez formado

L El derecho al racional y justo procedimiento, consagrado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
Chile, puede ser reinterpretado a la luz de esta nocion de racionalidad teleoldgica: toda persona tiene derecho a
los medios adecuados para la averiguacion de la verdad y la correcta aplicacion del derecho. La contradiccion es
un medio adecuado para este fin, por lo que toda persona tiene derecho a la contradiccion como parte del
racional y justo procedimiento. Pueden verse las implicancias de este principio en Ferrer Beltran, La valoracion
racional de la prueba, 87-88.

2 para Ferrer, la valoracion “in itinere” sélo tendria por finalidad “detectar insuficiencias en el peso o riqueza del
conjunto de elementos de juicio a los efectos de resolverlas”. Véase ibid., 91. A mi juicio, durante la practica de la
prueba el juzgador no solo extrae conclusiones respecto del peso, sino también respecto de la probabilidad
misma de las hipotesis relevantes. Sin embargo, el grado de corroboracion definitivo sélo podra determinarse una
vez conformado y cerrado el conjunto.
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definitivamente el conjunto probatorio podra sistematizarse el conocimiento, determinarse en
forma concluyente la fiabilidad de las pruebas, revisarse y completarse las conclusiones
extraidas durante su rendicion, y establecerse el grado de corroboracion definitivo que las

pruebas le otorgan a cada una de las proposiciones en juego.

Excluida la posibilidad de obtener certezas deductivas en la investigacion empirica, el
resultado de las operaciones que conforman la valoracion de la prueba (i.e. el grado de
corroboracion de las hipétesis) solo podra consistir en una relacion de probabilidad. A

continuacion, trataremos el sentido de esta Ultima nocion.

4.1. La probabilidad

Suele asociarse el origen del concepto de “probabilidad” a Blaise Pascal, quien en el
siglo XVII formulé la teoria de decisiones aplicando el razonamiento probabilistico a
problemas ajenos al azar'. Actualmente, el concepto posee una naturaleza dual: por un lado,
se relaciona con la frecuencia de ciertos eventos ante la aleatoriedad, y por otro, tiene un
sentido epistemoldgico cuyo contenido dista de ser pacifico. Esto reviste gran importancia,
puesto que si efectivamente en la actividad probatoria en el Derecho “nos situamos

plenamente en el espacio del razonamiento probabilistico™

, el sentido de la probabilidad que
aceptemos limitard la naturaleza de los métodos de investigacion que puedan utilizarse,

afectando, en consecuencia, los resultados de la misma.

Por esta razén es necesario abordar las diferentes nociones de la probabilidad, con el
objeto de determinar su adecuacién a la actividad probatoria en el proceso judicial. La
pregunta fundamental sera a cuél de esas concepciones debe recurrirse para explicar la
relacién de corroboracién entre las pruebas y las proposiciones facticas, si huestro objetivo

es minimizar el riesgo de error en las decisiones judiciales.

4.1.1. La probabilidad frecuentista o estadistica

! lan Hacking ha indicado que el término es mas antiguo, pero que sélo en dicha época adquirié el significado que
actualmente le corresponde. Véase lan. Hacking, El surgimiento de la probabilidad: un estudio filoséfico de las
ideas tempranas acerca de la probabilidad, la induccion y la inferencia estadistica (Barcelona: Gedisa, 1995), 24—
31.

2 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 92.
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En un primer sentido, el concepto de probabilidad se refiere a la frecuencia con que
un (tipo de) evento tiene lugar en una serie de eventos determinada, con tendencia al infinito.
La razdn es que la probabilidad fue primeramente asociada a la aritmética de los juegos de
azar, utilizandose el calculo matematico para la adopcion de decisiones frente a la
aleatoriedad®. De ahi que esta concepcion usualmente se denomine como probabilidad

frecuentista o estadistica.

Esta concepcion se basa en dos principios fundamentales: el principio de
complementariedad para la negacion y el principio de multiplicacion para la conjuncion. Ellos
operan en una escala numeérica gradual que inicia en el nimero 0 (que representa la
imposibilidad de la proposicibn en examen) y termina en el nimero 1 (que representa la

certeza absoluta respecto de la verdad de la proposicién)?.

Conforme al principio de complementariedad para la negacion, dado que una
proposicion sélo puede ser verdadera o falsa, la probabilidad de que ella sea verdadera
contiene, a su vez, la probabilidad de que sea falsa. Su formulacion tradicional es P(H) = 1 -
P(=H).

Por su parte, conforme al principio de multiplicacibn para la conjuncién, la
probabilidad de que dos o més hechos independientes entre si, hayan ocurrido en forma
conjunta, es igual al producto de las probabilidades individuales de cada uno de esos

hechos. Esto se expresa tipicamente en la siguiente formula: P (H; n Hy) = P (Hy) X P (Hy).

Ambos principios producen problemas para la investigacion empirica (y por tanto,
para el razonamiento probatorio en el Derecho), que trataremos con mayor profundidad al
referirnos a la probabilidad subjetiva. Por ahora indicaremos que la probabilidad frecuentista
nada puede decirnos acerca del grado en que un elemento de juicio determinado implica la
verdad o falsedad de una proposicién sobre un hecho especifico, Unico e irrepetible. Ella s6lo
nos dice con qué frecuencia se ha observado que ocurre un evento en una sucesion
determinada, y por ello, su utilidad radica en la toma de decisiones racionales ante el azar

(e.g. en la decisiéon de apostar que al arrojar un dado de seis caras se obtendra aquella que

! Hacking, El surgimiento de la probabilidad, 68.
2 Stein, Foundations of Evidence Law, 41.
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contiene el nimero dos). En consecuencia, este tipo de probabilidad no resulta adecuada

para dar cuenta de la naturaleza del razonamiento probatorio en el Derecho®.

El Derecho (y en general, la epistemologia) no esta interesado en la toma de
decisiones ante la aleatoriedad, sino en el modo en que la evidencia puede ampliar el

conocimiento sobre el mundo. En palabras de Ferrer:

[Tlanto al derecho como a la epistemologia general no le interesa el
acierto por casualidad. Una decision judicial no esta justificada si, aunque

declare probada la hipétesis verdadera, lo hace por casualidad [...J%.

Asi, la decisioén de declarar probada una proposicion Unicamente sobre la base de
cierta probabilidad estadistica sera siempre injustificada, puesto que no se fundamenta en la
prueba disponible. La razén, de nuevo, es que ningun tipo de informacién estadistica puede
decir algo respecto de la ocurrencia 0 no ocurrencia de un hecho individual. Un ejemplo
puede ser bastante clarificador: La afirmacion (estadistica) de que existe una probabilidad de
0,5 de obtener “cara”’ al lanzar una moneda al aire, estd fundada en la observacién de
hechos individuales anteriores en que una moneda de las mismas caracteristicas ha sido
lanzada. Asi, ella nos dice que, en dicha serie de casos observados, la tendencia fue obtener
“cara” un cincuenta por ciento de las veces. Pero esta informacién nada puede decir
respecto del resultado de un proximo lanzamiento (de hecho, el resultado de cada

lanzamiento observado en la serie examinada ha sido independiente del resultado anterior)®.

Nada de extrafio hay en esto, desde que la probabilidad frecuentista esta preocupada
por la aleatoriedad: el hecho de que exista algun tipo de conexién légica entre el suceso Ay
el suceso B le es irrelevante. Y sin embargo, es por esta misma razén que no puede servir

para fundar la decision sobre los hechos probados en el proceso judicial.

4.1.2. La probabilidad de proposiciones.

! En efecto, la probabilidad frecuentista s6lo puede servir para la prueba de una hipétesis general y abstracta
acerca de la frecuencia misma observada, pero nada puede decir acerca del hecho Unico e irrepetible objeto de
un juicio. Esto no quiere decir que la estadistica sea completamente indtil para la prueba en el Derecho, pero
g)arece incapaz de fundar ella sola la decision sobre los hechos probados.

Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 101.
3 Keynes, A Treatise on Probability, 164.
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El segundo sentido del concepto de probabilidad es propiamente epistémico (i.e. se
refiere a nuestro conocimiento sobre el mundo). Conforme a este, la probabilidad mide la
posibilidad de que una determinada proposicion sobre ciertos hechos sea verdadera. En este
segundo sentido existen dos concepciones sobre la probabilidad, cada una vinculada con las
distintas concepciones sobre la prueba en el Derecho que hemos tratado en el primer

capitulo.

a) La probabilidad subjetiva o personalista®.

Para la concepcion subjetiva 0 personalista, la probabilidad mide el grado de creencia
de un sujeto en la verdad de una proposicion determinada, en base a la prueba o
informacién disponible. Frank Ramsey, uno de los precursores de esta nocién de la

probabilidad, ha sefialado:

[...] el tipo de medicién de la creencia a la que la probabilidad se refiere

[...] es una medida de la creencia como base para la accion®.

La manera tradicional de medir la creencia de una persona es proponerle
una apuesta, y ver cudl es la probabilidad mas baja en que ella [de todas formas]

aceptaréd’.

De esta forma, al momento de decidir en el proceso penal, el juzgador de los hechos
debera preguntarse si, consideradas todas las pruebas rendidas en el juicio, cree o no en la
culpabilidad del acusado. Si su respuesta es afirmativa, deberd ahora examinar cual es la
probabilidad que asigna a dicha creencia para determinar si el estandar de prueba aplicable
ha sido satisfecho. Si lo ha sido, debera condenar al acusado; en caso contrario, debera

absolverlo. Este es, en términos simples, el modelo de la probabilidad subjetiva.

Podemos explicar ahora por qué esta concepcion es problematica: Cualquier

probabilidad que un sujeto asigne a sus creencias no puede ser mas que arbitraria. Incluso si

Yan Hacking, tratando la dualidad del concepto de probabilidad, ha expuesto que la concepcidn personalista de
su faceta epistemolégica puede encontrar sus origenes ya en Jacques Bernoulli. Hacking, El surgimiento de la
E)robabilidad, 24-31.

El original es “[...] the kind of measurement of belief with which probability is concerned [...] is a measurement of
belief qua basis of action.” La traducciéon es mia. Véase F. P. Ramsey, “Truth and Probability”, en Philosophy of
Probability: Contemporary Readings (London: Routledge, 2010), 15.
® Ibid. La traduccién es mia. Los paréntesis son mios.
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aceptamos que el decisor de los hechos es capaz de decir que cree altamente en la
culpabilidad del acusado, ¢Podra determinar con exactitud su grado de confianza, por
ejemplo, indicando que es de un 0.95 y no de un 0.9? ¢ Podra decir que es de un 0.7 y no de
un 0.85? La respuesta es que en ningln caso parece posible asignar con exactitud valores
numeéricos a las propias creencias, y en caso de hacerlo, no parecen existir razones que

justifiquen la concesién de un determinado valor y no de otro.

Para superar estos problemas, algunos autores han defendido la utilizacion del
célculo mateméatico en el razonamiento probatorio, mediante la aplicacion del teorema de
Bayes. Dicho calculo permitiria determinar la probabilidad condicionada de un evento H dado
un evento E, en virtud de la probabilidad condicionada del evento E dado el evento H, y de la

probabilidad a priori del evento H. Su férmula tradicional es:

P(H/E) = P(E/H) x P(H) / P(E/-H)

Y entonces, como en el proceso judicial lo que nos interesa es averiguar la
probabilidad de una proposicion H dada una determinada prueba E, todo lo que deberemos
hacer es multiplicar la probabilidad de que exista dicha prueba E si es que la proposicion H
fuese verdadera, por la probabilidad a priori de la proposiciéon H, y dividir el resultado
obtenido por la probabilidad de que exista la prueba E en caso de que la proposicion H fuese
falsa’. En virtud de esta operacion, obtendriamos una creencia justificada para actuar

(creencia como base para la accion, en los términos de Ramsey).

De esta forma, la aplicacion del teorema a la probabilidad de proposiciones permitiria,
dadas ciertas estimaciones iniciales del sujeto cognoscente, determinar el grado en que un
elemento de prueba especifico modifica racionalmente sus creencias: el sujeto ya no
asignaria arbitrariamente la probabilidad a la hipétesis examinada, sino que esta emergeria

del calculo bayesiano.

Sin embargo, el teorema de Bayes fue inicialmente desarrollado para la probabilidad

estadistica. Asi, teniendo la informacion respecto de la frecuencia relativa con que ocurre E

! Por ejemplo, si queremos determinar la probabilidad de que haya llovido mientras dormiamos dado que el
asfalto esta mojado en la mafiana, debemos multiplicar la probabilidad de que el asfalto esté mojado en caso de
que efectivamente hubiese llovido, por la probabilidad a priori de que hubiese llovido mientras dormiamos, y
dividir por la probabilidad de que el asfalto esté mojado de todas formas a pesar de no haber llovido.
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dado H, de la frecuencia con que ocurre H sin E, y de la frecuencia con que ocurre E sin H,
podremos determinar la probabilidad de H dado E. En cambio, tratdndose de la probabilidad
de proposiciones, la asignacion de las “probabilidades iniciales” resulta extremadamente
compleja. Una primera forma de proceder a su determinacioén, se ha dicho, podria ser utilizar
-también aqui- la probabilidad estadistica’. Si es posible recurrir a este tipo de informacién en
otros ambitos de la investigacion empirica, también seria posible hacerlo en el Derecho. No
obstante, debido a la complejidad de los hechos Unicos e irrepetibles cuya ocurrencia se
investiga en el proceso judicial, se pueden formular dos objeciones: 1) en la mayoria de los
casos no existe la informacion estadistica necesaria para la aplicacion del teorema; y 2)
existe una gran dificultad para determinar las propiedades del caso que debe cubrir la

informacion estadistica’.

Estas consideraciones han llevado a los subjetivistas bayesianos a sostener la
irrelevancia de la forma en que las probabilidades previas son asignadas (i.e. no importara
gue no tengamos a nuestra disposicidén la informacion estadistica relevante, sino tan solo
gue estipulemos las probabilidades iniciales necesarias para el célculo). Paraddjicamente,
aceptar esta manera de proceder hace manifiesta la inutilidad del modelo: si es irrelevante
cémo el juzgador de los hechos asigna las probabilidades iniciales, pero la probabilidad final
de la proposicion examinada dependerd de ellas, en nada habra disminuido el riesgo de

arbitrariedad en la decision®.

En este punto, es necesario sefialar que la concepcion subjetiva de la probabilidad ha
tenido gran influencia en la doctrina anglosajona ya que, segun sus partidarios, permitiria
introducir cierto grado de racionalidad -mediante el calculo bayesiano- a las teorias
subjetivistas o psicologistas de la prueba (racionalidad entendida como coherencia entre las
creencias de un sujeto). Sin embargo, ella sélo desplaza el problema de nivel (a la
asignacion de las probabilidades iniciales), y asi, falla en establecer una metodologia que

permita disminuir el riesgo de error al decidir sobre la prueba de los hechos. La razoén,

Y En nuestro ejemplo, podemos utilizar la frecuencia con que el asfalto estd mojado en la mafiana cuando ha
llovido en la noche, y la frecuencia respecto del nimero de noches al afio que llueve en la ciudad.

% Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 111.

® El sentido de aplicar el teorema de Bayes era precisamente lograr un método racional en la toma de decisiones
cuya aplicacion pueda ser controlada intersubjetivamente, disminuyendo asi, el riesgo de arbitrariedad. El
problema es que, en tanto carezcamos de métodos racionales para asignar también las probabilidades iniciales
(como se han visto forzados a reconocer los bayesianos), la probabilidad final de la proposicion tampoco
escapard al riesgo de la arbitrariedad.

66



nuevamente, es que a pesar de que el sistema de creencias de un sujeto sea coherente, lo

gue haya tenido o no lugar en el mundo en nada depende de éste.

Este es el problema fundamental de la concepcién subjetiva de la probabilidad. Y sin
embargo, no es el Unico. Existen también dificultades propias del célculo probabilistico
matematico que lo hacen poco idéneo para dar cuenta del razonamiento probatorio en el
Derecho. La primera de dichas dificultades dice relacién con el denominado principio de
complementariedad para la negacion, por el cual la probabilidad de que una proposicidén sea
verdadera contiene, a su vez, la probabilidad de que ella sea falsa. Como ya se ha sefalado,

su formulacién tradicional es P(H) = 1 - P(=H).

Dado que antes de tomar conocimiento de cualquier prueba relevante la probabilidad
de una proposicién no puede ser mayor a la probabilidad de su negacion (ni vice versa), las
probabilidades iniciales de H y =H deben ser iguales, y por tanto, ambas de 0,5 (recordemos
que el calculo matematico de la probabilidad utiliza una escala gradual que va desde 0 hasta
1). Esto, al ser aplicado al razonamiento probatorio en el Derecho cuando el estandar de
prueba es el de la probabilidad prevaleciente, tiene como consecuencia que cualquier prueba
relevante a favor de la proposicion, por minima que sea su relevancia (y a falta de cualquier
otra prueba), provoque que ella se tenga por probada®. Aceptar esta consecuencia no parece
razonable: en muchas ocasiones, la insuficiencia de la prueba no permite al juzgador de los
hechos decidir sobre la proposicion en cuestion, a pesar de que la probabilidad sea mayor en
un sentido que en otro®. La causa de este problema es que la probabilidad bayesiana no
considera la dimension del peso probatorio, la que, en cambio, es esencial para la

probabilidad inductiva®.

La segunda dificultad, se refiere a la probabilidad de que dos o mas hipétesis sean
verdaderas en forma conjunta, lo que adquiere relevancia en los supuestos de hecho

complejos. Segun el calculo matematico, la probabilidad de que hayan ocurrido

! conforme al estandar de la preponderancia de la prueba, de la probabilidad prevaleciente o del balance de las
E)robabilidades, una proposicion estara probada si su afirmacion es mas probable que su negacion.

Para una exposicion detallada del problema como uno propio de la “probabilidad pascaliana”, véase L. Jonathan
Cohen, The probable and the provable, vol. 10, Clarendon library of logic and philosophy (Oxford: Clarendon
Press, 1977), 74-81.
® Cuando excepcionalmente lo ha hecho, ha debido admitir que los grados de racionalidad de una creencia en
virtud de pruebas determinadas no pueden medirse en un orden lineal, lo que derrumba “el postulado
fundamental en que se basa la teoria subjetiva’. Véase Karl R. Popper, La légica de la investigacion cientifica
(Madrid: Editorial Tecnos, 1962), 378-91; Para el concepto de peso del argumento véase Keynes, A Treatise on
Probability, 71.
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conjuntamente dos o mas hechos independientes entre si, es igual al producto de las
probabilidades individuales de cada uno de ellos. Este constituye el denominado principio de
multiplicacién para la conjuncion, y su formula convencional, se ha dicho, es P (H; n H,) = P
(H1) x P (Hy).

Sin embargo, la aplicacion de este principio también produce una desafortunada
consecuencia: la probabilidad conjunta de todas las hipétesis siempre serd menor que la
probabilidad individual de cada una de ellas. Asi, en ciertos casos puede ocurrir que mientras
las hipétesis individualmente consideradas se encuentran probadas conforme al estdndar de
prueba relevante, su conjuncion (i.e. el supuesto de hecho complejo) no lo esté. No es asi
como funciona (ni como razonablemente se espera que funcione) el razonamiento probatorio

en el Derecho®.

Existe una ultima dificultad que es de especial importancia para el proceso penal, y
que dice relaciéon con la presunciéon de inocencia en tanto regla de juicio®. Como hemos
sefialado, la determinacion del grado de racionalidad de la creencia en una proposicion H
(dado cierto elemento de prueba) a través del teorema de Bayes, requiere de la probabilidad
absoluta (o asignacion inicial de probabilidad) de la propia proposicion H. En el proceso
penal, una de las hipétesis en examen siempre sera la de la culpabilidad del acusado, y
mientras dicha hipétesis no sea probada conforme al estdndar de prueba aplicable, la
presuncion de inocencia exigira su absolucion®. Asi, entonces, sera necesario asignar una

probabilidad inicial a la hipotesis de la culpabilidad.

El problema radica en que la presuncion de inocencia ha sido interpretada por los
partidarios de la concepcién subijetivista como un mandato al juzgador para que comience el

juicio creyendo en la inocencia del imputado. Esta forma de concebirla genera dos

! véase Cohen, The probable and the provable, 10:58-67.

2 Jordi Ferrer ha sefialado que la presuncién de inocencia constituye un derecho poliédrico, que tiene una
dimensién extraprocesal y una dimension procesal. Esta Ultima manifestacion se descompone, a su vez, en un
principio informador del proceso, en una regla de trato, en una regla de prueba y en una regla de juicio. Es este
Ultimo sentido, que se expresa en el momento de adopcién de la decision sobre los hechos, el que nos interesa
aqui. Véase Jordi Ferrer Beltran, “Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia”,
Revista de la Maestria en Derecho Procesal 4, n° 1 (2012): 1-26.

® Para Ferrer, la presuncién de inocencia aunque supone la existencia de un estandar de prueba, nada nos dice
sobre su nivel de exigencia. Véase ibid., 20—21. A mi juicio, dicha presuncién descarta, al menos, la aplicacién de
la preponderancia de la prueba. Y esto porque, aun en caso de no existir presuncion alguna, una proposicién solo
estara racionalmente probada si es mas probable que su negacion. Si la hipotesis de la negacién es mas
probable que la de asercién de la culpabilidad y aplicamos el estandar de la preponderancia de la prueba, la
negacion estara probada y no requeriria la existencia de una presuncién de inocencia.
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dificultades: (1) deja al decisor en la disyuntiva de asignar un valor positivo a la probabilidad
inicial de la hipotesis de culpabilidad (poniendo en duda el respeto a la presuncion de
inocencia) o asignarle un valor igual a cero (que haria imposible la prueba de la culpabilidad
a través de la aplicacién del teorema de Bayes); (2) dado que las creencias son involuntarias
y no contextuales, no parece verosimil que la predeterminacién de una probabilidad inicial de
la culpabilidad (que cumpla con lo requerido por la presuncién de inocencia) refleje lo que
realmente creerd cada juzgador de los hechos al iniciar un juicio concreto (i.e. que el juez
crea inicialmente en la culpabilidad del acusado con un 0.3 de probabilidad, o que lo haga

con un 0.8, es contingente y estd mas alla de lo controlable).

Por todas estas consideraciones, la probabilidad subjetiva no resulta adecuada para
dar cuenta del razonamiento probatorio en el Derecho, ni maximiza la probabilidad de

obtener decisiones correctas, y por tanto, justas.

b) La probabilidad l6gica o inductiva.

Para esta concepcion, el grado de corroboracién que una determinada prueba aporta a
una proposicion sobre los hechos esta dado por una relacion I6gica entre dos proposiciones
(o grado en que una proposicion implica a la otra). Existen diferentes interpretaciones
respecto de las caracteristicas de dicha relacién (algunas consideran que puede
establecerse positivamente -a través de la confirmacion-, y otras niegan dicha posibilidad).
Nosotros adoptaremos el enfoque de la de induccién por eliminacién, que permite arribar a
un cierto grado de confirmacion sin utilizar el célculo matematico, al hacer posible la
evaluacion comparativa de las hipotesis en competencia a pesar de no asignar un valor
numérico a sus probabilidades®. La razén para adoptar esta metodologia es explicada por

Alfonso Garcia Suarez:

La teoria de la induccidén baconiana se basa en la idea de que hay una asimetria
I6gica entre la confirmacién y la eliminacién de hipotesis. Aunque una hipétesis

general nunca puede ser validada por ningiin niumero, por grande que sea, de casos

1 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 120-25; Es necesario sefialar que los partidarios de la
probabilidad inductiva se dividen entre aquellos que consideran que el grado de implicacién puede ser medido a
través del calculo matematico, y aquellos que niegan esta posibilidad. Nosotros adoptaremos este Ultimo enfoque,
que corresponde a la denominada “probabilidad baconiana”. En contra, Popper sefiala que el grado de
confirmacion inductiva ni siquiera puede ser entendido como una probabilidad. Popper, La ldgica de la
investigacion cientifica, 367. A mi juicio, ello se explica porque Popper esta pensando en la probabilidad
matematica.
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favorables, basta un caso desfavorable para que quede invalidada: Maior est vis
instantiae negativae. En esta asimetria entre las posibilidades de verificar —confirmar-
y falsificar —eliminar- hipétesis universales reside la fuerza del método de eliminacion

en cuanto opuesto al método de confirmacion o enumerativo®.

La base de este modelo de induccién se encuentra en la idea de que “[l]a fiabilidad de la
inferencia aumentard a medida que la hipétesis vaya superando controles probatorios

disefiados para falsarla y la superacién de cada uno de ellos aumentara su probabilidad™.

Pero antes de tratar la metodologia de la induccién por eliminacion, serd necesario
realizar ciertas precisiones acerca de la relacion entre las dimensiones del peso probatorio y
de la probabilidad, en el contexto de este modelo de razonamiento inductivo. Para ello,

recurriremos al siguiente ejemplo utilizado por Popper y Ferrer:

[...] supbngase que se quiere conocer la probabilidad de que salga cara si se tira
una moneda bien equilibrada al aire (H). Por hipotesis la probabilidad absoluta de H
atribuida a priori es 0,5 (en el sentido de grado de confianza en que salga cara).
Supdéngase ahora que nos ofrecen un informe estadistico (E) basado en la
observacion de millones de tiradas, segun el cual por cada millon de tiradas ha salido
cara en 500.000 (+ 20 casos). Pues bien, podemos ahora determinar que la P (H/E)
es 0,5. Siendo asi, resultaria que el informe E es irrelevante. Pero “esto es un poco
sorprendente: pues quiere decir [...] que el llamado grado de creencia racional en la
hipotesis [H] no tendria que resultar afectado en modo alguno por el conocimiento
proporcionado por los datos [E] que hemos acumulado: que la ausencia de todo dato
estadistico [...] justifica precisamente el mismo grado de “creencia racional’ que el
peso de los datos suministrados por millones de observaciones que, prima facie,

apoyan o confirman nuestra creencia™.

En virtud de dicho ejemplo, tanto Popper como Ferrer sostienen que la concepcion
subjetivista bayesiana, al no dar cuenta de la dimensién del peso probatorio, es incapaz de

explicar como el grado de creencia racional puede ser modificado aun cuando la probabilidad

! Alfonso Garcia Suarez, “Historia y justificacion de la induccion”, en Black, Max. Induccion y probabilidad (Madrid:
Céatedra, 1984), 19.

2 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 123.

% Ibid., n. 19; véase también Popper, La logica de la investigacion cientifica, 378—81.
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de la hipétesis siga siendo la misma. Asi, en el ejemplo, el partidario de dicha concepcién se
veria obligado a concluir que toda la nueva informacion considerada es irrelevante. En
cambio, la adicion de la dimensién del peso posibilitaria justificar un mayor grado de creencia

racional en la hipétesis, a pesar de que esta mantenga exactamente la misma probabilidad.

A mi juicio, esta no es la forma correcta de entender la relacion entre peso y probabilidad
en el contexto de la induccion por eliminacion. La razén es que, si aceptamos este método,
el aumento del peso probatorio siempre tendré un efecto sobre la probabilidad de la hipétesis
examinada (ya sea incrementandola, si una prediccién es cumplida, o disminuyéndola, si no
lo es). Asi, peso y probabilidad se encontrarian inevitablemente ligados (la probabilidad ya
no puede ser indiferente al aumento de la prueba o informacién)®. La causa del malentendido
se encuentra en la confusion de dos probabilidades: 1) la probabilidad de que una
proposicion sea verdadera, y 2) la probabilidad que es objeto de dicha proposicién. Asi, en el
ejemplo, podra siempre enunciarse gque existe una probabilidad de 0.5 de obtener cara al
lanzar una moneda, pero dicha hipdtesis sera mas o menos probable conforme a la

evidencia?.

Esta confusién, que derivo en la necesidad keynesiana de plantear la dimension del peso
probatorio, no es una consecuencia propia de la utilizacion de la probabilidad en términos
generales, sino del uso de un concepto subjetivo de probabilidad en base al calculo

matematico. Popper, tratando la concepcion subjetiva, ha sefialado:

El postulado fundamental de la teoria subjetiva es el de que los grados de
racionalidad de una creencia a la vista de unos datos se encuentran incluidos en un
orden lineal: que pueden medirse sobre una escala unidimensional [...]. Pero todos
los intentos de resolver el problema del peso de los datos dentro del marco de la
teoria subjetiva, desde Peirce a Good, han procedido a introducir, ademas de la

probabilidad, otra medida de la racionalidad de una creencia a la vista de unos datos®.

! De hecho, Ferrer extrema la idea sefialando que “[...] la probabilidad baconiana constituye una métrica para lo
que KEYNES denomind el peso de la prueba”. Véase Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, n. 103.
2 Supdéngase, en cambio, que quiere examinarse una hipotesis que sefiala que existe un 0.9 de probabilidad de
obtener cara al lanzar una moneda. En tal caso, si tenemos el mismo informe estadistico segun el cual por cada
millén de tiradas ha salido cara en 500.000, la hipotesis examinada seguira siendo aquella referida al 0.9 de
?robabilidad, pero ahora dicha hipétesis sera menos probable de lo que era con anterioridad.

Popper, La logica de la investigacion cientifica, 380. Las cursivas son del autor.
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Pero cuando el método utilizado es el de la induccién por eliminacién, las dimensiones de
la probabilidad y del peso de la prueba deben ser reformuladas. La primera tendra siempre
un sentido relativo: una hipétesis, superados los controles y desafios a los que es sometida,
serd mas o menos probable que las demas hipotesis en competencia y (0) que su negacion.
En cambio, el peso de la prueba tendra un sentido absoluto: a pesar de que una hipétesis
pueda ser la méas probable, puede aun no existir prueba suficiente para tenerse como
probada (por lo que habr4d que examinar si ella fue sometida a un nivel minimo de
contrastacién). Y el estandar de prueba, que exigira un grado suficiente de corroboracion de
la hipotesis, comprenderd ambas dimensiones (i.e. un cierto grado de probabilidad -relativa-

y un determinado peso probatorio).
4.2. Metodologia de la induccién por eliminacion.

Una vez se ha terminado de conformar el conjunto de elementos de juicio, debe
procederse a la corroboracién de las hipétesis conforme a la evidencia. El método de la
induccién por eliminacién se construye sobre la prediccién de eventos o estados de cosas,
gue son empiricamente contrastables, y que de ser verdaderas aportardn apoyo inductivo a
las proposiciones facticas’. El siguiente ejemplo seréa (til en la explicacion: Imaginemos que
la policia encuentra un cadaver con sefiales de haber recibido disparos realizados con un
arma de fuego. Imaginemos, ademas, que el sujeto A ha sido encontrado en el sitio del
suceso. La policia puede, a partir de estas observaciones iniciales, formular la hipétesis de
gue el sujeto A es el autor del homicidio, y conforme a ella, predecir que se encontraran
residuos nitrados en su cuerpo o vestimenta (prediccion que es empiricamente contrastable
a través de los exdmenes y analisis correspondientes). Si la prediccion resulta correcta, la
hipotesis habra sido corroborada por la prueba y, asi, habra adquirido mayor probabilidad
inductiva. En cambio, si la prediccion no se cumple (i.e. no existen residuos nitrados en el

cuerpo o vestimenta del sujeto A), la hipétesis podria haber sido refutada®.

Como puede advertirse, la nocién de prediccién juega un rol fundamental en la induccién
eliminativa. Ella consiste en la formulacion de una proposicion a partir de la hipétesis y de

ciertos supuestos auxiliares, que puede ser contrastada empiricamente mediante el examen

! Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 131.
ZEl ejemplo es de Jordi Ferrer. Véase ibid., 132.
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correspondiente, siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones iniciales'. En este
esquema, los supuestos auxiliares estan constituidos por generalizaciones empiricas (que
nuestro Cédigo Procesal Penal describe como “maximas de la experiencia y conocimientos
cientificamente afianzados”, y que tienen un grado de corroboracién propio que le otorga
mayor o menor fuerza a la inferencia -y que puede también ser discutido en el mismo
proceso-), y las condiciones iniciales por los hechos condicionantes de la prediccion®. Asi,

para que la hipétesis resulte corroborada debe darse conjuntamente:

(HHNSANCI>P
(2) =(H n SA n Cl) > muy probablemente -P

Dichas formulas expresan que, en la contrastacién, la prediccion formulada debe
cumplirse si la hipotesis, los supuestos auxiliares y las condiciones iniciales (considerados
todos juntos) son verdaderos, y muy probablemente incumplirse si no lo son. Si ello es asi, la
prueba (o prediccion contrastada) le aportara apoyo inductivo®. Esto, aplicado al proceso
penal, significa que el grado de corroboracion (o probabilidad inductiva) de una proposicion
sobre los hechos estard dado por su capacidad explicativa de los datos o informaciones
disponibles en virtud de las pruebas practicadas durante el juicio. Asi, una hipotesis sera
mas probable mientras mayor sea el nimero y calidad de predicciones formuladas en base a
ella que han resultado ser verdaderas conforme a las pruebas rendidas, y que muy

probablemente no podrian haberse formulado en base a las hipdtesis alternativas®.

5. La adopcion de la decision.

Una vez finalizada la valoracién de la prueba y definido el grado de corroboracion que le
corresponde a cada una de las proposiciones sobre los hechos conforme al conjunto de
elementos de juicio, serd necesario determinar si ellas se encuentran suficientemente

probadas. Esta operacion caracteriza al momento de adopcién de la decisidn, que

Y En el ambito de la filosofia de las ciencias Carl Hempel denomina a estas predicciones como “implicaciones
contrastadoras de la hipétesis”. Ellas son enunciados que describen “hechos observables que se espera se
E)roduzcan" si la hipotesis es verdadera. Véase Hempel, Filosofia de la ciencia natural, 20-25.

En palabras de Max Black, las condiciones iniciales constituyen el “modo como las cosas son ahora -esto es,
antes del ensayo-" (se omiten las comillas internas). Black, Induccién y probabilidad, 90.
® La cuestion detras de la segunda formula es la posibilidad de que la prediccion sea explicada por otras
hipétesis, ademas de la examinada (i.e. a menos que la negacion de la hip6tesis haga muy probable que la
prediccidon no se cumpla, no sera posible establecer una mayor probabilidad de aquella, por sobre las demas, en
virtud del cumplimiento de la prediccion).
* Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 131-38.
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analiticamente se diferencia de la valoracion propiamente tal'. Para ello, se requiere la
existencia de criterios que nos digan cuando puede tenerse una proposicion como probada,
dado que (como hemos sefialado reiteradamente) nunca sera posible la obtencion de
certezas absolutas a través del razonamiento inductivo. Dicha funcion es cumplida, tanto en
los procesos judiciales (y dentro de ellos el proceso penal) como en todo sistema de

investigacion empirica, por los denominados “estandares de prueba™.

Sera, entonces, la aplicacion del estdndar probatorio a la valoracion realizada por el

juzgador de los hechos, la actividad que defina a este momento.

6. Reconstruccion del modelo en el proceso penal chileno.

Conforme al modelo tratado, el proceso penal chileno puede ser descrito de la siguiente

manera:

(1) El Ministerio Publico (o la policia) toma conocimiento de un hecho que puede ser
constitutivo de delito. En virtud de ello, los érganos encargados de la investigacion
elaboraran las primeras hipétesis en base a los datos inicialmente disponibles. Aqui,

juega un rol fundamental el método de la abduccion.

(2) Como consecuencia de estas primeras explicaciones, se podran formular ciertas
predicciones que deberan ser contrastadas con la experiencia. Ello se realizara a
través de las denominadas “diligencias de investigacion”, las que entonces tendran
por objeto someter las hip6tesis a exdmenes y controles, y no sélo buscaran la
obtencion de elementos de prueba para sostener la acusacion en el juicio. Es esta la
importancia del principio de objetividad en la investigacion: antes de finalizar la labor

investigativa el o6rgano encargado de la persecucibn penal no debiese

! Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, 485-87.

> Es también este reconocimiento a los limites de la investigacion empirica (que obliga a la utilizacién de
razonamientos cuyas conclusiones son falibles), el que determina que los estandares de prueba cumplan una
segunda funcién: Ellos distribuyen el riesgo de cometer un error al decidir. Y la forma concreta en que un
estandar de prueba realice esta labor dependera de su configuracion particular, que debera reflejar la decision
politico-moral de la sociedad respecto de los costos relativos de los errores en la prueba de los hechos en un
procedimiento determinado. Trataremos esta cuestion en el siguiente capitulo.
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3)

comprometerse definitivamente con la defensa de ninguna de las hipétesis en

conflicto.

Una vez el Ministerio Publico haya determinado que la hipétesis de la culpabilidad es
la que ha superado mayores controles y desafios, formulara la acusacion. Soélo
entonces se comprometera definitivamente con dicha hipétesis, convirtiéndose —

evidentemente- en la parte acusadora del proceso penal.

Aqui surge un problema que no esta resuelto por las normas juridicas procesales:
si entendemos que la valoracion racional de la prueba es parte de un modelo mas
amplio de decisiones publicas racionales (aplicable también al érgano acusador),
¢, Cual es el estdndar que debe superar la evidencia para que el Ministerio Publico
pueda aceptar la hipétesis de la culpabilidad y utilizarla como premisa para su

actuacion en las etapas posteriores del proceso penal?

Al respecto, el articulo 248 letra b) del Cédigo Procesal Penal chileno sefiala que el
fiscal podra formular acusacion cuando estimare que la investigacion proporciona
fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado. ¢Cual es el sentido de dicho
requisito? ¢Es éste un criterio objetivo 0 subjetivo? Aunque la respuesta a estas
interrogantes excede el objeto de esta memoria, debemos sefialar que, tratdndose de
decisiones publicas no parece razonable dejar este tipo de decisiones a los estados

psicocognitivos de quién debe decidir.

Sin embargo, si aceptamos un modelo de valoracion racional de la prueba, en la
practica el érgano de persecucion penal deberia acusar cuando su investigacion
arrojare como resultado una corroboracién de la hipétesis de la culpabilidad que
superara el estandar requerido para condenar. Una analogia utilizada por Jordi Ferrer
puede ser de gran ayuda: “[...] el juez de los hechos (togado o jurado) no opera

analogamente al cientifico que valora los resultados de su propia investigacién sino

! posiciones como las de Lorenzo Miranda Morales estan profundamente equivocadas. Miranda Morales plantea
gue la exigencia de objetividad en la investigacién del Ministerio Publico debiese ser eliminada, por no ser propia
de un modelo adversarial y atentar, segun él, contra el principio de inocencia. La razén es que, dado que el
Ministerio Pablico actia como acusador en el proceso penal, existiria un interés involucrado desde los actos
iniciales de la investigacién. Véase Lorenzo Miranda Morales, “El principio de objetividad en la investigacion fiscal
y el proceso penal. Una reforma urgente”, Revista de Derecho y Ciencias Penales de la Universidad San
Sebastian, n° 15 (2010): 35-54. A mi juicio, esta posicién no distingue los diferentes roles que tiene el Ministerio
Publico,

los que se materializan en distintos momentos del proceso penal.
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en la posicion anéloga a la comunidad cientifica que evalla el grado de corroboracion
de una hipétesis a la luz de las demas hipotesis rivales tomadas en consideracion, los
datos disponibles, los experimentos realizados, ectétera. Y para realizar esa
valoracion, debera revisar todos los pasos de la investigacion, esto es, los pasos
experimentales practicados (las pruebas) y las inferencias realizadas a partir de

ellos™.

De esta forma, si el juez de los hechos opera andlogamente a la comunidad
cientifica que evalGa el resultado de la investigacion, el érgano encargado de la
investigacion penal operaria como el cientifico, por lo que debiese tener en
consideracion el estandar que aplicara el juzgador de los hechos en el juicio (asi
como el cientifico tiene en consideracion el estandar aplicable a su ambito del
conocimiento que utiliza la comunidad que lo evalGa). En cambio, si el Ministerio
Publico ha obtenido un grado de corroboracion de la hipétesis acusatoria menor al
exigido al juzgador de los hechos para condenar, la formulacion de la acusacion solo

podra tener un sentido estratégico.

(4) Una vez finalizada la practica de la prueba en el juicio y en el momento de la
valoracion, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal revisara el grado de corroboracion
de las distintas hipotesis a la luz de la evidencia, determinando si ellas se encuentran

suficientemente probadas de conformidad al estandar de prueba relevante®.

! Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 127.
2 Como se ha dicho en el punto anterior, “[...] el juez ocupa la posicion analoga a la de la comunidad cientifica
que evalla la investigacion realizada por otros”. Ibid., 139.
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Capitulo Ill: La distribucién del error en el proceso penal

En el capitulo anterior, hemos tratado las principales caracteristicas de la concepcién
racionalista de la prueba. En particular, nos hemos referido al método de la induccién por
eliminacion, por constituir, a mi juicio, la mejor forma de maximizar las probabilidades de
correccion en las decisiones judiciales sobre los hechos. Y sin embargo, este no es el tnico
objetivo que un sistema procesal busca conseguir: ellos también persiguen la distribucion del
error que -en algun punto- inevitablemente se producira y la realizaciébn de valores extra-

epistémicos™.

En este capitulo trataremos precisamente el primero de dichos objetivos: la distribucién
del riesgo de error al decidir y de sus costos para los intereses en conflicto. Para ello serd (util
detenernos en los estdndares de prueba y en las funciones que ellos cumplen dentro de un
sistema de investigacion, lo que permitira luego comprender la existencia de dos efectos que

toda regla procesal o probatoria puede tener: el efecto reductivo y el efecto distributivo.

Como se ha dicho, los estandares de prueba actian como criterios de suficiencia de la
evidencia que indican cudndo una determinada proposicién sobre los hechos puede tenerse
como probada. Esta constituye su funcidn propiamente epistémica. Asi, una vez que la
prueba ha sido valorada, debera cotejarse el resultado de dicha valoracion (o grado de
corroboracion de la hipotesis) con el nivel de suficiencia exigido por el estandar aplicable,
para determinar si puede aceptarse dicha proposicion como verdadera (y, por tanto,

utilizarse como premisa en la decision).

Pero es que ademas, los estandares probatorios cumplen una segunda funcion: ellos
distribuyen de un modo determinado el riesgo de error desde la perspectiva de la globalidad
del sistema procesal. Este segundo aspecto conforma su dimension politico-moral, vy
determina la existencia de configuraciones distintas en los diferentes procedimientos

judiciales dependiendo de los bienes e intereses en juego®.

! Ya nos hemos referido a esta diversidad de objetivos del proceso penal en el primer capitulo.

2 Asi, por ejemplo, suele indicarse que en el procedimiento civil el estandar aplicable sera el de la preponderancia
de la prueba (probabilidad prevaleciente o balance de las probabilidades), el que distribuye equitativamente el
riesgo de error entre las partes. Y la razén esgrimida es que el interés afectado por uno de los posibles tipos de
error es de un valor similar al interés afectado por el error contrario (i.e. el costo de un falso positivo es
equivalente al costo de un falso negativo). En cambio, en el procedimiento penal los bienes involucrados son de
diferente entidad y magnitud. Ello justificaria la utilizacién de estandares mas exigentes para la prueba de la
hipotesis acusatoria (la libertad, la honra y los demas bienes afectados por la condena de un inocente -en algunos
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Teniendo ambas funciones en mente, examinaremos el estandar de la prueba “mas all4
de toda duda razonable” adoptado en el sistema procesal penal chileno (articulo 340 del
Cdédigo Procesal Penal), por reflejar una estimacion diferenciada de los intereses en
conflicto, lo que hard posible un adecuado tratamiento de la relacion entre reduccion y

distribucion.

1. El estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable”

Desde la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal chileno, el estandar de
prueba adoptado para la emision de un veredicto condenatorio es la superacion de toda

duda razonable. Especificamente, el articulo 340 del Codigo Procesal Penal prescribe:

Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare
adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere

correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

El tribunal formar& su conviccidn sobre la base de la prueba producida durante el

juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion.

De esta forma, una vez terminada la practica de la prueba y su valoracién, el tribunal
debera preguntarse si existen dudas respecto de la culpabilidad del acusado. En caso de
existir, debera adicionalmente preguntarse si ellas son razonables o no. Si existe una duda
razonable, el tribunal estard impedido para emitir un veredicto condenatorio; si no existe
duda alguna, o ella no es razonable, el tribunal debera dictar un veredicto de culpabilidad®.
Esta constituye, en teoria, la operacién que el juzgador de los hechos debe realizar al

momento de aplicar el estandar de prueba vigente en nuestro proceso penal.

ordenamientos incluso la vida-, serian de mayor importancia que los bienes afectados por la absolucién de un
culpable).

Recordemos que al situarnos plenamente en el campo de la investigacion empirica siempre sera posible
formular alguna duda. La pregunta fundamental sera, entonces, si ella es razonable o no.
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Y sin embargo, las cosas no son tan simples como parecen. A pesar de que la
“conviccion mas alld de toda duda razonable” sea una idea que debe utilizarse en la
resolucion de todo juicio penal, el sentido exacto de este requisito no ha sido depurado por la
jurisprudencia y la doctrina procesalista, lo que ha provocado problemas en su interpretacion
y aplicacion. Esto no es algo propio de nuestra cultura juridica. De hecho, dicho estandar ha
generado las mismas dificultades tanto en su contexto de origen, como en los sistemas que

lo han acogido con posterioridad.

A continuacion, examinaremos algunas de las interpretaciones que la doctrina y
jurisprudencia estadounidenses han elaborado respecto de la prueba “mas alla de toda duda
razonable”, por ser aquellas en que la discusion ha tenido un mayor desarrollo teérico y

préctico.

1.1. Interpretaciones de “mas alla de toda duda razonable”.

El concepto de “duda razonable” tiene sus origenes en los sistemas de common law, a
comienzos del siglo XIX. Sin embargo, su sustento filoséfico se remonta al empirismo inglés
del siglo XVII, que sostuvo con fuerza la idea de que en los asuntos humanos no es posible
la obtencion de certezas absolutas (0 mateméaticas). De conformidad a ella, se introdujo el
concepto de “certeza moral” para explicar que ciertas creencias “no podian probarse mas

alla de toda duda™

. Esto llevé a los filosofos de aquella época al siguiente dilema: o admitian
gue no era posible aceptar ninguna creencia de aquellas que so6lo podian producir “certeza
moral”, o admitian que ellas podian ser aceptadas sin que existiese certeza absoluta a su

respecto.

Dado que el Unico camino promisorio parecia ser el segundo (especialmente
considerando que algunas de dichas creencias eran apoyadas por una gran cantidad de
evidencia), se encontro la solucion en el concepto de “duda razonable”: una creencia que
s6lo podia producir certeza moral admitia dudas (ya que no era una certeza matematica),
pero no admitia dudas razonables. Y si la duda era razonable, no existia certeza moral.
Dichos conceptos fueron trasladados hasta el proceso penal, para sostener que la emision

de un veredicto de culpabilidad no podia requerir una certeza absoluta; en cambio, requeria

1 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 64.
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tan sélo la ausencia de dudas razonables. Asi fue como comenz6 a aplicarse dicho estandar

para el juzgamiento de los delitos.

Y sin embargo, aun entendida como certeza moral, la prueba mas all4 de toda duda
razonable no fue interpretada undnimemente por los tribunales estadounidenses. En ciertas
ocasiones, los jueces sefialaban que ella equivalia a una alta probabilidad; en otras, que ella
consistia en una conviccion estable; y en otras, que ella requeria la ausencia de toda duda
racional. El estdndar “mas all4 de toda duda razonable” rigié, asi, por mas de dos siglos, sin
una interpretacién clara y uniforme, sostenido por la costumbre y la jurisprudencia (tanto

estatales como federales)".

A continuacién expondremos sus principales interpretaciones, expresadas en
diversas instrucciones que los jueces han dado a los jurados en el sistema penal

estadounidense?.

1) Como el criterio para tomar decisiones importantes en la vida.

Bajo esta interpretacion, se habrd superado el estdndar “mas alla de toda duda
razonable” cuando el jurado esté tan seguro de la culpabilidad del acusado, como lo estaria
de una creencia que usaria para adoptar una decisién importante de la vida. Para utilizar una
institucion conocida entre nosotros, podria decirse que “mas alla de toda duda razonable”
exigiria la “suma diligencia o cuidado” (prevista en el articulo 44 del Cddigo Civil chileno), y
por tanto, el grado de seguridad en las creencias que un hombre juicioso emplearia para la
administracion de sus negocios importantes. Existe, también, una variante de esta
interpretacion, conforme a la cual una duda razonable seria aguella que haria a una persona

prudente vacilar en una decision importante de su vida.

Ambas lecturas se encuentran con el problema de definir la manera en que las personas
funcionan en la vida cotidiana. En ciertos casos adoptamos decisiones que podrian

calificarse de importantes sin cumplir requisitos particularmente severos (i.e. actuamos a

! Més aun, en el afio 1970 un conocido fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos determind su consagracion
constitucional en virtud de la enmienda decimocuarta de la Constitucion (que se asocia a la garantia del debido
proceso). Y a pesar de ello, el concepto de “duda razonable”, y el sentido en que debe ser aplicado en los juicios
E)enales, no ha podido ser determinado. Véase “In re Winship” 397 U.S. 358 (1970).

Esta parte del trabajo esta basada en la exposicion de Larry Laudan en Laudan, Verdad, error y proceso penal,
68-88.
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pesar de existir una duda considerable), y en otros, una duda poco razonable nos impide
actuar. Asi, en tanto no exista claridad y uniformidad en la forma en que los seres humanos
tomamos nuestras decisiones, mal puede servirnos este criterio en la explicacion de lo que
“més alld de toda duda razonable” exige al juzgador de los hechos para condenar en un
juicio penal. El grado de confianza o seguridad que se tiene en las creencias utilizadas para
actuar en los asuntos privados es algo que varia de sujeto en sujeto, y cuyo contexto es
dificiimente analogable al de la toma de decisiones publicas (como la emisién de un

veredicto en un procedimiento penal).

2) Como conviccion estable en la culpabilidad del acusado.

Una segunda forma en que el estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable” ha
sido entendido es como una conviccidbn o creencia estable. Sin embargo, existen dos
lecturas respecto de esta nocion de estabilidad. En primer lugar, ella requeriria que la
creencia en la culpabilidad del acusado fuese duradera (i.e. que subsistiera por un periodo
relativamente prolongado de tiempo). El problema que surge con esta interpretacion es
obvio: el juzgador de los hechos dificilmente podrd determinar con antelacion si su creencia

0 conviccién serd estable o no.

Una segunda lectura, en cambio, exige que la creencia o conviccion sea firme. La nocion
de firmeza, no obstante, es también problematica: incluso aunque aceptemos que el
juzgador de los hechos es capaz de dicha determinacion, que una creencia o conviccion se
sostenga firmemente (al igual que en forma duradera) nada dice sobre su racionalidad o
justificacion'. Como se ha sefialado en el primer capitulo de esta memoria, las creencias son
involuntarias e independientes del contexto, por lo que pueden ser irracionales e incluso
existir en contra de la evidencia disponible?. Asi, esta interpretacion del estandar de prueba

“mas alla de toda duda razonable” tampoco parece satisfactoria.

3) Como ausencia de una duda para la cual puede ofrecerse una razon.

! Ibid., 72. Probablemente Hitler tenia la conviccion firme de que la Operacion Barbarroja seria un éxito, a pesar
de que la racionalidad de dicha creencia, dada la informacién proporcionada por la Abwehr (y la falta de
informacién), era, a lo menos, dudosa.

2 Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 80-88.
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Esta interpretacion centra la atencion en el concepto de “duda razonable”, y la entiende
como aquella duda para la cual el jurado puede dar una razon en base a las pruebas
disponibles en el juicio. A pesar de que ella parece recurrir al sentido natural de la nocion, no
ha tenido una buena acogida por los tribunales superiores estadounidenses’. La razon, por
un lado, es la aversion de dichos tribunales por cualquier tipo de instruccién que pueda
constrefiir al jurado (teniendo en cuenta, en especial, que este no esta obligado a expresar
las razones de sus conclusiones), y por otro (mas importante para nuestra practica juridica),
la consideracibn de que el acusado puede ejercer una defensa pasiva sin presentar

alegacion o prueba alguna en que el juzgador de los hechos deba fundar sus dudas®.

Sin embargo, a mi juicio, el motivo real por el que esta explicacién falla es que es
insuficiente: Es necesario que puedan ofrecerse razones para fundar la duda por la que se
absuelve, pero ello nada dice respecto de si las razones concretamente ofrecidas justifican la

absolucion.

4) Como creencia altamente probable.

Esta formulacion del estdndar “mas alla de toda duda razonable” utiliza la probabilidad
para estimar el grado de seguridad o confianza necesario para emitir una condena en el
proceso penal. De esta forma, se sefiala que mientras en el proceso civil la prueba de una
proposicién requiere una probabilidad prevaleciente (i.e. superior a 0.5), la probabilidad de la
hipotesis acusatoria en el proceso penal debe ser considerablemente mayor (e.g. superior a
0.95).

Como es evidente, esta interpretacion depende de la posibilidad de asignhar valores de
probabilidad a las creencias, ya sea en forma directa 0 mediante la utilizacion del teorema de

Bayes. Respecto de ello, ya hemos tratado los problemas que los usos de la probabilidad

! véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 74-75.

2 El acusado que no presenta una defensa activa debe ser de todas formas absuelto, a menos que su
culpabilidad sea probada por el acusador mas alla de toda duda razonable. De ello se seguiria que puede haber
una duda razonable a pesar de la inactividad del acusado (i.e. a pesar de que el juzgador no pueda dar una razon
fundada en las alegaciones y pruebas del acusado). Si este es el argumento de los tribunales estadounidenses,
es evidente el error: No hay necesidad de que la duda encuentre sus razones en alegaciones y pruebas
presentadas por el acusado, y ella puede existir y fundarse en las pruebas del propio acusador y en las reglas de
la racionalidad general. Pareciera ser que la preocupacion real esta en la idea de que, para absolver, el juzgador
deba encontrar razones que pueda ofrecer (y en caso contrario, debera condenar), lo que invertiria el orden de
las cosas. Sin embargo, esta objecién ignora que en un sistema de valoracién racional, la emision de una
condena debe también fundarse en (buenas) razones.
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matematica y de la probabilidad subjetiva suscitan en el razonamiento probatorio. Pero es
gue ademas, cualquier especificacion de la probabilidad requerida por el propio estandar
“més alla de toda duda razonable” parece también arbitraria®. Por estas consideraciones,

tampoco esta interpretacion resulta promisoria.

5) Decision de no definir la prueba “més alla de toda duda razonable”.

La existencia de distintas interpretaciones respecto del estandar de prueba “mas alla de
toda duda razonable” ha generado cierta confusion en el sistema procesal penal
estadounidense. Después de todo, si no hay un criterio uniforme para la emisién de
condenas en los juicios penales, tampoco existird suficiente certidumbre respecto de sus
resultados. Pero es que ademas, ninguna de dichas interpretaciones le indica al juzgador
con claridad cuando debe tener la hipétesis acusatoria como probada. De hecho, pareciera
ser que cada una de ellas supone distintos “tipo y nivel de prueba necesarios para

condenar™.

La existencia de estas dificultades ha tenido como consecuencia que algunos tribunales
superiores ordenen a los jueces de primera instancia que no definan o expliquen al jurado el
significado del estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable” ni las condiciones en
gue ha sido satisfecho. El argumento esgrimido consiste en que su sentido seria

“autoevidente”, y cualquier intento de definicion sélo podria oscurecerlo.

Esta idea es, a lo menos, curiosa: Si diversas explicaciones han sido formuladas acerca
de lo que es la prueba “més all4 de toda duda razonable”, dificilmente podra considerarse
gque se trata de un concepto autoevidente (o siquiera que existe acuerdo a su respecto). De
hecho, mientras no exista una definicion uniforme, lo normal sera esperar que cada juez o
jurado lo interprete de una forma distinta. Larry Laudan ha expresado elocuentemente esta

preocupacion:

En una situacion en que la altura o severidad del umbral para condenar

permanece indeterminada, no hay garantias de que los casos que vayan a juicio oral

! No so6lo seréa arbitraria la asignacion de un valor a la propia creencia, sino también la determinacion del valor
requerido para condenar. ¢Por qué razones diriamos que el estdndar de prueba “mas alla de toda duda
razonable” requiere un 0.95 de probabilidad y no un 0.98 o un 0.9?

2 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 83.
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seran decididos por el jurado de acuerdo con el mismo estandar que emplearia un

jurado alterno frente a un caso idéntico’.

En este contexto, el problema de la arbitrariedad judicial no es una posibilidad, sino una
consecuencia casi insalvable: incluso aquellos jueces que busquen ejercer correctamente su
funcion (aplicando el Derecho a los casos que corresponda), se enfrentardn a un criterio
ambiguo que, como tradicionalmente ha sido interpretado, nada les dice respecto de qué
pruebas son suficientes para condenar al acusado. Esto constituye un problema serio si
nuestro interés se encuentra en maximizar la probabilidad de justicia en las decisiones, y

pone en cuestion la credibilidad del sistema procesal penal®.

Y sin embargo, estos obstaculos no son exclusivos del proceso penal estadounidense:
Ellos se han suscitado en los diversos sistemas en que la prueba “mas alla de toda duda
razonable” ha sido implementada, a distintos niveles y respecto de diferentes érganos. Y
entonces, es posible preguntarse si no sera el propio estandar en cuestiéon el que adolece de
defectos intrinsecos. Si esto es asi, seguir utilizando un criterio oscuro e impreciso y que
enfrenta a todos los intervinientes del proceso penal a un resultado impredecible, s6lo puede

conducir al fracaso.

La causa del problema parece encontrarse en la multiplicidad de funciones que la

doctrina y la jurisprudencia esperan que la prueba “mas all4 de toda duda razonable” realice:

Para empezar, tenemos la expectativa de que la formulacion de esta doctrina deje
claro a los miembros del jurado que la carga de la prueba en materia penal se impone
al Estado, y no al acusado. Luego, hemos empleado la nocién de BARD [i.e. mas alla
de la duda razonable] para advertir al jurado que no deben permitir que las dudas
exageradas e hiperbdlicas se interpongan en la ruta de emitir una condena. La hemos
usado también para establecer que los veredictos de culpabilidad en materia penal
han de depender de grados de exigencia probatoria mas severos que aquéllos
asociados a las controversias civiles o0 a la vida practica. Asimismo, con esta doctrina

hemos pretendido imprimir en las mentes de los miembros del jurado todo lo que esta

! Ibid., 62.

2 ¢Qué podra decir el ciudadano comin y corriente respecto de un sistema que funda sus veredictos de
culpabilidad en un criterio ambiguo, y que frente a la arbitrariedad no otorga ninguna garantia para los
justiciables? En tanto una misma prueba pueda derivar en consecuencias opuestas (dependiendo de quién
juzgue los hechos), sera dificil considerar que el sistema es racional y justo.
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en juego, lo sobria que debe ser la decisidon de enviar a una persona a prision, con la
cual obviamente se le priva de su libertad y se mancilla su buen nombre. Finalmente,
la hemos empleado para garantizar, en lo posible, la uniformidad del estdndar de
prueba, tratando de asegurarnos de que cada veredicto en el &mbito penal utilice el
mismo umbral para condenar. El problema es que en la mayoria de estos objetivos

BARD esta fracasando®.

Dicha pluralidad de expectativas refleja la confusidon existente respecto de lo que un
estandar de prueba es, para qué sirve y como funciona. Intentaremos dilucidar estas
cuestiones en las secciones siguientes, y ello nos servirhd de base para tratar la funcion

distributiva de las reglas procesales y probatorias.

1.2. El problema de la subjetividad.

Pero que “més alla de toda duda razonable” sea un concepto ambiguo, abierto a una
multiplicidad de interpretaciones, no es el Unico problema de que adolece. La mayoria de sus
formulaciones son construidas desde una Optica subjetivista, mediante la referencia a
estados psicologicos o mentales del juzgador de los hechos. Asi, suele sefialarse que la
duda razonable ha sido superada (y, por tanto, el acusado debe ser condenado por el delito
gque se le imputa) cuando el juez o jurado se encuentra fuertemente persuadido, ha adquirido
la intima conviccidn, tiene una creencia firme, o esta completamente seguro de la
culpabilidad del imputado. De esta forma, en los sistemas que han adoptado dicho estandar

se ha visto favorecido el desarrollo de la concepcién psicologista de la prueba.

A mi juicio, esto constituye un grave problema. Si nuestro interés principal en el proceso
penal es la toma de decisiones racionales, el criterio que determine cuando ha de tenerse
una proposicion factica como probada, y asi, utilizarse como premisa para la decision, debe

referirse a ciertas caracteristicas de la evidencia disponible y no a los estados mentales de

! Laudan, Verdad, error y proceso penal, 88; Los paréntesis son mios. Esta no es una situacion exclusiva del
sistema procesal estadounidense: En la doctrina y la jurisprudencia chilena, el estandar de prueba establecido en
el articulo 340 del Codigo Procesal Penal suele asociarse a las mismas tareas. Al respecto, es particularmente
ilustradora la descripcion de las funciones de la “conviccion mas alla de toda duda razonable” que realizan Horvitz
y Lopez. Véase Maria Inés Horvitz Lennon y Julian Lopez Masle, Derecho procesal penal chileno T. I, 1a. ed
(Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010), 153-57.
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quien juzga'. Estos dltimos (como hemos sefialado al referirnos a las creencias), suelen ser

irracionales, por lo que su utilizacion aumentara la probabilidad de decisiones infundadas®.
1.3. “Més alla de toda duda razonable” en el proceso penal chileno.

En nuestro sistema procesal penal, la tendencia doctrinaria y jurisprudencial ha sido la
interpretacion del estandar consagrado en el articulo 340 del Cddigo Procesal Penal bajo
una lectura subjetivista. Se ha dicho, por ejemplo, que la conviccion mas alla de toda duda
razonable debe ser identificada con la idea de certeza, por tener ésta una larga tradicién en
nuestra cultura juridica (lo que facilitaria la labor judicial)®. Esto, combinado con la falta de
justificacién de la decisién sobre la suficiencia de la prueba*, ha provocado que el proceso
penal chileno se encuentre expuesto a los mismos problemas y dificultades que existen en el

contexto de origen del estandar “mas alla de toda duda razonable”.
Sin embargo, para comprender por qué las distintas interpretaciones expuestas fallan en
cumplir las funciones que le corresponden a los estdndares de prueba, es necesario

entender primero en qué consisten dichas funciones.

2. Ladistribucion del error en el proceso penal.

! Es comin sefialar la imposibilidad de racionalidad absoluta en los asuntos humanos como una objecién a esta
idea. Pero que la idea de racionalidad total sea ilusoria no implica sin mas que debe renunciarse absolutamente a
ella.

% Si los estados mentales suelen ser irracionales no pueden servirnos para diferenciar una duda racional de una
que no lo es. Para ello, debemos poder diferenciar primero cuando un estado mental esta racionalmente
justificado o no, y ello s6lo puede hacerse conforme a la evidencia. De nuevo, es la prueba la que nos dira si
existe 0 no una duda razonable. Quizas, como suele sefialar la concepcién racionalista, sea el concepto de
aceptacion (planteado por Cohen) el Gnico estado mental exigible al juzgador de los hechos en las decisiones
probatorias. Véase Cohen, “Belief and Acceptance”, 368. Sin embargo, ella se exige porque las pruebas han
superado el estandar probatorio y no para que lo superen (lo que tiene como consecuencia que si las pruebas
son suficientes y no hay aceptacion, el juzgador habra errado).

% Horvitz Lennon y Lépez Masle, Derecho procesal penal chileno T. II, 164.

4 Respecto de dicha falta de justificacién, analizando la jurisprudencia de los tribunales chilenos Accatino ha
sefialado: “[E]n las sentencias de Tribunales de Juicio Oral, [...] la aplicacién del estandar se agota en la pura
afirmacion de la existencia de conviccién del tribunal, sin que se aborde a través de una justificacion reflexiva la
cuestion de la suficiencia de las pruebas”. Luego afiade: “[O]bservamos que una firme tendencia jurisprudencial
excluye que la justificacion de la suficiencia (o insuficiencia) de las pruebas pueda ser revisada, porque [en
opinion de los tribunales superiores] la conviccién del tribunal mas alld de toda duda razonable es un asunto
radicado en el fuero interno [...].” Asi, Accatino concluye: “[Sle deja abandonada al mismo tiempo la
determinacion de su suficiencia para tenerlos por probados a una suerte de epifania del juzgador, liberada de
toda exigencia de justificacion racional y de todo control”. Véase Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en
torno al estandar de la prueba penal”, 496-98. Se han omitido las comillas internas. Los paréntesis son mios.
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Hasta este punto, uno de los lugares recurrentes de este trabajo ha sido la idea de que
los estandares de prueba distribuyen de una forma determinada el riesgo de error en los
procedimientos judiciales. Asi, en materia civil, la “preponderancia de la prueba” divide
equitativamente el riesgo de error entre el demandante y el demandado, dado que el costo
de una concesién errénea de la demanda se estima equivalente al costo de su rechazo
erroneo. En cambio, en el proceso penal, el perjuicio provocado por una condena falsa es
considerado notablemente mayor al producido por una falsa absolucién. Por esto, el
estandar que usualmente se juzga apropiado es el de la prueba “mas alla de toda duda
razonable”. Esta es, de hecho, una de las pocas cosas que podemos indicar con seguridad
sobre dicho estdndar en particular: que constituye un criterio exigente para la prueba de
cualquier hipétesis acusatoria. Daniela Accatino ha manifestado esta idea de la siguiente

forma:

Esta valoracién diferenciada de la gravedad de los errores en que es posible
incurrir al determinar los hechos en un proceso penal justificaria, segun esta
concepcion moral, que se intente evitar especialmente el riesgo de error al condenar,
fijando un estandar de prueba especialmente exigente —mas exigente, por cierto, que
el de mera preponderancia de la prueba- para que puedan tenerse por probadas las

proposiciones facticas sostenidas por la acusacion®.

Y sin embargo, ¢Qué significa que un estandar de prueba sea “particularmente
exigente”? Si, como hemos visto en las secciones anteriores, “mas alla de toda duda
razonable” es un concepto ambiguo y subjetivo, pareciera ser que cualquier formulacién
exacta del grado de creencia o0 conviccion necesario para condenar no puede ser mas que

arbitraria®.

Esta no es sélo una dificultad de las interpretaciones subjetivistas de la prueba “mas alla
de toda duda razonable”. De hecho, aunque abandonaramos dicho estdndar o lo
interpretaramos objetivamente, podriamos de todas formas preguntarnos con qué fuerza
deben las pruebas apuntar a la culpabilidad del acusado si el juzgador de los hechos ha de

emitir un veredicto condenatorio. El problema se encuentra en el hecho de entregar la

1 .
Ibid., 489.

2 Supongamos, por un momento, que es posible asignar valores de probabilidad a las creencias; ¢Con qué

probabilidad debe creer el juez que el acusado realiz6 los hechos que se le imputan? ¢ Exige la prueba “mas alla

de toda duda razonable” un 0.8 de probabilidad? ¢Un 0.9? ¢Un 0.95?
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determinacion del nivel de severidad del estandar al propio decisor: Si lo que deseamos es
reducir la posibilidad de arbitrariedad en las decisiones, los criterios de suficiencia probatoria

deberan estar previamente definidos.

Pero comencemos por explicar el funcionamiento de los estandares probatorios. En
esencia, un estandar de prueba es una regla que indica al decisor de los hechos cuando
puede tener una hipdétesis como probada conforme a la evidencia disponible. Esta funcion la
realiza estableciendo un determinado umbral de suficiencia, que refleja el nivel de exigencia
o severidad requerido para la prueba de una cierta proposicién factica. Asi, por ejemplo, un
estdndar podra requerir que una proposicion sea medianamente probable, que sea
altamente probable, o que sea casi cierta, para que pueda utilizarse como premisa en la

decision.

Ahora bien, si esto fuese todo lo que debiese considerarse, seria natural concluir que una
mayor exigencia probatoria es siempre deseable (mientras mas exigente sea la prueba de
una hipétesis, ella sera mas probablemente verdadera cuando se tenga por probada). Y sin
embargo, requerir que una determinada proposicion sea probada rigurosamente
incrementard siempre el peligro de tenerla por no probada cuando es, de hecho, verdadera.
Esta situacidbn -cuando las decisiones tienen consecuencias practicas- representa una
desventaja que debe ser considerada®. Para explicar esta idea, detengdmonos un momento

en el proceso penal.

En los procedimientos criminales, la emision de un veredicto condenatorio requiere que el
estandar “mas all4 de toda duda razonable” sea satisfecho, criterio que, como hemos
indicado, se estima exigente para la prueba de una proposicion factica. Asi, la probabilidad
de que un acusado declarado culpable en un proceso penal sea genuinamente culpable, es
considerablemente mayor a la probabilidad de que una proposicion que se tiene por probada
en un proceso civil sea verdadera. Este es precisamente el beneficio de establecer un criterio

estricto. Pero si -como hemos dicho- la existencia de un estandar severo incrementa el

! Epistémicamente, no es lo mismo la falta de prueba de la proposicion A que la prueba de su falsedad. Esto,
quizés, permitiria sostener que un estandar de prueba exigente es adecuado para la prueba de toda proposicion,
y que la declaraciéon de una proposicién verdadera como no probada no constituye un error (ya que si el estandar
no es satisfecho, ello no quiere decir que estara probada la falsedad de la proposicion). Sin embargo, cuando
estas decisiones tienen consecuencias practicas (i.e. existe un costo tanto en la declaracion de una proposicion
falsa como probada, como en la declaracion de una proposicién verdadera como no probada), la falta de prueba
de una proposicion equivale a la prueba de su negacion. Esta situacion se ve reflejada en las denominadas
hipotesis “nulas” o “por defecto”.
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peligro de no tener por culpable a quien de hecho ha delinquido, y dado que la falta de
prueba de la culpabilidad tiene exactamente los mismos efectos que la prueba de la
inocencia del acusado, la decision de utilizar dicho estandar no producira soélo beneficios:

este hard mas probable que se cometa un error al absolver.

Pero los inconvenientes de adoptar un estandar de prueba exigente no terminan ahi. La
reduccién de la probabilidad de cometer un error especifico no sélo aumenta la probabilidad
de cometer el error contrario, sino que también incrementa el nimero total de errores que el
sistema arrojard. De esta manera, si nuestro uUnico interés al disefiar un procedimiento
judicial fuese la averiguacién de la verdad para una correcta resolucién del caso, todo
estandar debiese estar disefiado para distribuir equitativamente el riesgo de error. En
cambio, cualquier forma de distribucién inequitativa (aunque pueda fundarse en muy buenas

razones') dara lugar a un incremento del nimero global de errores?.

En consecuencia, la determinacion del nivel de exigencia requerido para la prueba de
una proposicion determinada, dependera tanto de la evaluacion de los costos relativos de los
posibles errores, como de la cantidad global de errores que estemos dispuestos a tolerar
(con el fin de reducir la probabilidad de un error especifico). Asi, diremos que la primera
variable responde a consideraciones distributivas, mientras que la segunda lo hace a
consideraciones reductivas. Ninguna de ellas puede ser perdida de vista. Al respecto,

Accatino ha sefialado:

En el caso de un estandar de prueba minimo el fin que se persigue es evitar en
general el error al determinar los hechos en un proceso. Se trata, en este sentido, del
estdndar mas funcional si se toma en cuenta Unicamente el fin de averiguacion de la

verdad.

! por ejemplo, la consideracion de que la comision de uno de los posibles errores de un procedimiento
determinado es mas costosa que la comision del error alternativo, y por ello, deseamos evitarlo lo mas posible.

2 Existe un efecto interesante de los estandares de prueba que distribuyen desigualitariamente el error. En el
primer capitulo nos hemos referido a la distincion entre inocencia o culpabilidad probatoria e inocencia o
culpabilidad material. En el proceso penal, mientras que un veredicto de culpabilidad (probatoria) permite inferir
razonablemente la culpabilidad material, un veredicto absolutorio no permite realizar inferencia alguna (e.g. si la
culpabilidad tiene una probabilidad de 0.8 y el estandar exige 0.95, habra inocencia probatoria pero dificilmente
inocencia material). En cambio, en aquellos procesos en que rige un estandar éptimo en términos epistémicos,
tanto el positivo como el negativo “probatorio” permite inferir razonablemente el positivo o negativo “material”.
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Cuando se adopta, en cambio, un estandar probatorio mas exigente, lo que esta
en juego es evitar especialmente un tipo de error, el falso positivo (declarar probada
una proposicion falsa), aun a costa de elevar el riesgo de falsos negativos (declarar
no probada una proposicion verdadera). Se trata, como se puede observar, de un fin
diferente al de la pura averiguacién de la verdad y que esta parcialmente en tension

con éste’.

Es posible expresar estar idea desde otra perspectiva. En el primer capitulo nos hemos
referido a la distincion entre veredictos verdaderos y veredictos validos. De conformidad a
ella, diremos que el aumento de la severidad del estandar de prueba provocara un

incremento del nimero de casos de veredictos que son simultineamente validos y falsos?.

Una vez entendido los efectos (reductivos y distributivos) que la variacion del nivel de
severidad del estandar probatorio tiene sobre los resultados de un sistema de investigacion,
es posible comprender que su determinacidbn no constituye una decisibn netamente
epistemoldgica, sino especialmente una de naturaleza politico-moral. En palabras de Jordi

Ferrer:

[...] la definicién concreta de cada estandar de prueba presupone una decision

valorativa que corresponde hacer al poder legislativo.

[...] la determinacion misma del nivel de corroboracion exigido a una hipétesis
factica en los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de esos procesos
es consecuencia de una valoracién acerca de la distribucibn de errores que se

considera admisible, valoracién que corresponde hacer a cada sociedad [...J%.

! Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, 487-88.

% Sin embargo, esta forma de expresar la idea no es pacifica. Aunque Laudan es explicito al sefialar que emite un
veredicto valido (pero probablemente falso) el jurado que concluye que existe un 80 por ciento de probabilidad de
que el acusado sea culpable, y que absuelve porque el estandar de prueba exige un 90 por ciento o mas, podria
entenderse que la validez, en sentido epistémico, no se adecla al nivel de exigencia del estandar, y que por
tanto, dicho veredicto es en realidad epistémicamente invalido (aunque juridicamente valido). En tanto
entendemos que la validez del resultado depende de lo que una persona razonable hubiese extraido de las
pruebas disponibles, la exigencia de un estandar de prueba elevado afecta precisamente dicha validez (y no s6lo
la verdad del fallo): la determinacion de “no culpabilidad” existiendo un 80 por ciento de probabilidad de “si
culpabilidad” no es, evidentemente, el resultado que esperariamos de una persona razonable que busca
desinteresadamente la verdad. Pero, de nuevo, la justificacion de dichos veredictos esta en la realizacion de
objetivos extra-epistémicos. Véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 38—39.

3 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 142-43.
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Dicha valoracion, como bien sefiala Ferrer, ser4 consecuencia de las concepciones

politicas y morales vigentes en una sociedad determinada.

La conclusién de todas estas consideraciones es que la configuracion del estandar de
prueba que rige la adopcién de las decisiones en un sistema de investigacion determinado
no es antojadiza ni puede depender de las apreciaciones personales de quien decide. En
cambio, ella refleja la valoracién social del riesgo de los distintos errores que pueden
cometerse y del nimero de errores tolerables. Y “[lJos juzgadores de los hechos deben
prorratear este riesgo entre las partes de una manera racional, imparcial y justificada™. Ello
significa, por una parte, que el criterio de distribucion adoptado no puede tener una
aplicacion arbitraria, y por otra, que debe ser calibrado para reflejar la estimacion social de

los costos implicados.

2.1. Los costos relativos de los errores.

En este punto, es indudable que la estimacion del costo de los errores juega un rol
fundamental en la correcta configuracion de los mecanismos de adopcion de las decisiones
probatorias. Para expresar dicha estimacion en el proceso penal, utilizaremos la nocion de

“la razén proporcional n” propuesta por Larry Laudan:

[...] si de algun modo pudiéramos descifrar los costos relativos que la comision de
condenas falsas y de absoluciones falsas representa para la sociedad, quizi
pudiéramos utilizar la razén proporcional de dichos costos como un mecanismo para
determinar la severidad de nuestro EdP [estdndar de prueba]. Con tal objetivo en
mente, definamos n como la razén proporcional socialmente aceptada de

absoluciones falsas contra condenas falsas?.

Trabajaremos un poco sobre dicha nocién, dada su utilidad para abordar el objeto
principal de esta memoria. N, entonces, es “la razén proporcional socialmente aceptada de
absoluciones falsas contra condenas falsas”. Aunque a primera vista no parece posible

asignar un valor especifico a dicha razén proporcional, podemos al menos decir que (en

1 Stein, Foundations of Evidence Law, x. La traduccién es mia.
2 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 110. Las cursivas son del autor; los paréntesis son mios.
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nuestra cultura juridica) existe consenso en torno a que el costo asociado a la condena de un

inocente es considerablemente mayor al costo asociado a la absolucion de un culpable®.

La razon detras de dicho consenso se encuentra en las consecuencias para el individuo y
la sociedad de los errores que es posible cometer en el proceso penal. Asi, a pesar de que
tanto cuando se castiga a un inocente como cuando se exonera a un culpable, la situacion
no ha sido resuelta del modo que como comunidad hemos determinado adecuado resolverla
(i.e. el Derecho no ha sido aplicado correctamente), los efectos son considerados mas

perjudiciales en un caso que en otro.

Veamos cudles son dichos efectos. Una falsa absolucién implica sustraer a quien ha
cometido un delito del castigo que se merece, privar al delincuente de la posibilidad de ser
resocializado, fallar en la inocuizacion del malhechor frente al peligro que representa para la
sociedad o fracasar en el cumplimiento de cualquiera que sea el fin de la pena sostenido?®.
Asi, pareciera ser que todos los costos de absolver a un genuinamente culpable son

asumidos por la sociedad.

A su vez, una condena falsa envuelve costos similares. En primer lugar, considerando
que el acusado ha sido condenado, existe una alta probabilidad de que el hecho imputado
realmente haya tenido lugar. Asi, al tiempo que un genuinamente inocente ha sido penado,
es probable que un genuinamente culpable haya sido exonerado. En segundo lugar, una
condena errénea implica resocializar a quien no requiere resocializacion, inocuizar al
inofensivo o castigar a quien no lo merece. Todos ellos son también costos sociales. Pero es
gue un falso hallazgo positivo implica ademas un enorme costo para el individuo inocente,
que tipicamente se expresa en la privacién de su libertad, en la afectacion de su honra y en
la perturbacién de otros de sus derechos (incluso fundamentales), costos que usualmente se

consideran inexistentes ante una falsa absolucién. Es esta situacion la que inclina la balanza

! Accatino atribuye dicha intuiciéon a una “concepcién moral que tiene una larga tradicion en Occidente”. Véase
Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, 488. Sin embargo, a diferencia
de la cultura juridica anglosajona, en nuestra cultura juridica la discusién respecto al costo relativo de los errores
ha sido minima o casi inexistente, y no se cuenta con la informaciéon empirica necesaria para ello.

% Es evidente que la adhesién a una u otra teoria de la pena afecta la evaluacion de los costos relativos de los
errores, en especial, del costo de una falsa absolucion. Podemos decir, por ejemplo, que una teoria
prevencionista especial negativa es poco favorable a la absolucién de culpables, y no asi una teoria
prevencionista general positiva. Determinar el modo concreto en que una concreta justificacion de la pena influye
en dicha evaluacién requeriria de un estudio que escapa a los limites de esta memoria. Aqui, basta sefialar que
un andlisis adecuado de los costos relativos de los errores debe considerar dicha relacion.
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en el sentido de que, si un error ha de ser cometido, es mejor que se trate de un falso

negativo.

Si esta es la I6gica de la adopcién de reglas que promueven una distribucién inequitativa
del error, dificilmente pueda decirse algo en su contra. Y sin embargo, el escenario debe ser
matizado: Cuando se trata de adoptar decisiones racionales, el numero de falsas
absoluciones necesarias para evitar una falsa condena no puede ser irrelevante. Aqui radica
la importancia del esfuerzo por evaluar los costos relativos y de la determinacién de la razon

proporcional n.

Aunque dicha labor pueda parecer dificil de realizar como sociedad, no es imposible.
Podria, por ejemplo, utilizarse el propio proceso legislativo (concretamente la etapa del
debate parlamentario) para acordar el niumero de falsos negativos que el sistema debe
cometer antes de que sea aceptable un falso positivo (como un paso previo a la definicidon
del estandar de prueba aplicable). O podria pensarse incluso en la realizacibn de un
plebiscito’. Los mecanismos para la determinacion de estas cuestiones son los mismos que
el sistema politico prevé para la consecucion de acuerdos en todo asunto politicamente
controvertido. Por ello, aunque no exista una formula exacta para su cumplimiento esta no
resulta una tarea implausible. Ella, no obstante, deberd realizarse considerando dos
cuestiones fundamentales: (1) el punto inicial lo constituye el reconocimiento de que el falso
hallazgo inculpatorio es mas grave que el falso hallazgo exculpatorio; y (2) el resultado del

proceso no puede ser una razén proporcional de c:17,

Es posible imaginar que el resultado de un proceso racional y explicito ser4 una razoén
proporcional n probablemente menor a lo que intuitivamente podriamos decir. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de un delito grave como el secuestro, el homicidio o la violacion. ¢ Diria
un ciudadano comun que es preferible diez mil secuestradores, homicidas y violadores libres,
gque un inocente condenado por dichos delitos? ¢Seria politicamente viable un discurso
como este? ¢Podria un sujeto razonable preferir mil falsos negativos a un falso positivo? La

respuesta a estas preguntas, independientemente de la teoria de la pena adoptada, es que

! Laudan, Verdad, error y proceso penal, 114.

% La razon es gue el limite a la posibilidad del conocimiento empirico implica que la Gnica manera de materializar
una razon proporcional como la expresada es exigiendo la absoluciéon en todo caso (o, lo que es lo mismo,
proscribiendo las condenas). Esto evidentemente es absurdo: la propia existencia de conductas tipificadas y
penadas manifiesta un interés en que hayan condenas (a menos, obviamente, que la conducta no fuese realizada
en ningun caso y por ningun sujeto, lo que es altamente improbable).
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no parece aceptable una razén proporcional de este tipo, como tampoco parece posible que

se logre un consenso en torno a ella.

En este punto cabe hacer una importante observacion. La proporcion en que
efectivamente se distribuirdn los errores en los procesos penales no depende sélo del
estandar de prueba. En realidad, el sistema arrojara un falso hallazgo cada vez que un
individuo genuinamente culpable no sea condenado (por ejemplo, por ejercerse el principio
de oportunidad) o un individuo genuinamente inocente absuelto’. La importancia de entender
esta cuestidn radica en que existen instituciones que finalizan el procedimiento sin que el

estandar sea utilizado y que producen errores por su propia cuenta.

Pero es que ademas, dichas instituciones influyen en la distribucion de genuinamente
inocentes y genuinamente culpables que si son sometidos a un juicio propiamente tal, y que
afectan, de esta forma, el funcionamiento del estandar probatorio en los procedimientos
reales (no sera lo mismo, por ejemplo, aplicar un estandar disefiado para absolver a diez
culpables por cada inocente que sea condenado sobre una muestra de siete inocentes y tres
culpables, que hacerlo sobre una poblacién de tres inocentes y siete culpables)?. Es por ello
gue a pesar de que nuestro interés principal sea la proporcion entre falsas absoluciones y
falsas condenas (la que debe constituir el punto de partida en la determinacion de la
exigencia del estandar de prueba), la distribucion efectiva del error en los procedimientos
penales no puede ser —por si sola- la forma de controlar que la formulacién del estandar sea

la adecuada®.

LAl respecto, es interesante examinar lo que ocurre en nuestro sistema procesal penal cuando los intervinientes
recurren a la suspension condicional del procedimiento. En términos simples, la suspension condicional del
procedimiento es una instituciébn que permite, en ciertas circunstancias y respecto de determinados delitos,
suspender el procedimiento penal seguido en contra de una persona cuando asi lo acuerdan el fiscal y el
imputado y existe aprobacion del juez. Dicha suspensién tiene siempre el efecto de imponer condiciones al
imputado por un determinado periodo de tiempo, que le significan un costo a través de obligaciones y
restricciones, y que cumplidas, daran lugar al término del procedimiento (véase el articulo 237 del Cddigo
Procesal Penal chileno). Ahora bien, ¢Cual es el sentido de la suspension condicional del procedimiento desde
una perspectiva distributiva? ¢Es la suspension acordada entre el Ministerio Publico y un inocente un error del
sistema —dado que constituye un costo para éste- o un acierto —dado que, cumplidas las condiciones por el
tiempo establecido, el inocente habra sido exonerado-? Y lo mismo puede preguntarse respecto del imputado
culpable. Aunque a mi juicio, la suspension condicional del procedimiento respecto del inocente constituye un
acierto del sistema (dado que ella no implica una declaracion de culpabilidad), no podemos desconocer que lo
deseable seria que al inocente el sistema no le impusiese condiciones que le signifiquen costo alguno.

2 |nstituciones como la suspension condicional del procedimiento realizan valores extra-epistémicos (como la
eficiencia econémica de los recursos) que afectan la manera en que los errores efectivamente se distribuirdn en
los juicios penales.

® En cambio, ella es una forma de controlar el funcionamiento del sistema procesal penal en su conjunto (no sélo
del estandar probatorio): la razén proporcional n si debe materializarse en los procedimientos penales reales, si
consideramos dentro de dicha categoria todos aquellos que no terminan mediante la utilizaciéon del estandar de
prueba.
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Para decirlo en términos categoricos: la importancia de la razon proporcional n no radica
en la posibilidad de que ella sea reflejada estadisticamente en los procedimientos penales
reales, sino en el “hecho de que constituye una manera [no arbitraria ni ambigua] de
expresar las actitudes sociales respecto de los costos respectivos de las absoluciones falsas

y de las condenas falsas™.

2.2. El principio de indiferencia entre las absoluciones y las condenas.

Ante la imposibilidad de que la razon proporcional n sea materializada en los procesos
penales reales sé6lo mediante la aplicacion del estandar de prueba (i.e. probablemente
cualquier serie de procedimientos tienda a una distribucion distinta entre falsas absoluciones
y falsas condenas), se ha mostrado la utilidad de una razoén alternativa: la proporcion entre

absoluciones verdaderas y condenas falsas.

Supongamos, contrafacticamente, que las razones proporcionales [...] se
refieren no a una forma de distribucion de los errores, sino a algo relevantemente

similar.

[...] Blackstone y el resto estarian diciéndonos algo como lo siguiente: “Nos
desagradan sumamente las condenas falsas. Sin embargo, entendemos que de
cuando en cuando algun inocente sera hallado culpable. No obstante, no deseamos
gue este error ocurra con mayor frecuencia que una vez en diez casos (0 una vez en
veinte, o quizd en mil)". Usaré la letra m para referirme a esta proporcion de

absoluciones verdaderas contra condenas falsas®.

No nos confundamos. Si consideramos una razén proporcional como la indicada, nuestro
interés seguira siendo la actitud social frente a los costos de los errores (de absoluciones
falsas contra condenas falsas), por lo que su determinacion todavia sera fundamental para el
inicio del proceso de construccion del criterio de suficiencia probatoria. Pero dado que el

rendimiento concreto del estdndar de prueba penal depende esencialmente de la forma en

1 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 117. Los corchetes son mios.
2 Ibid. Las cursivas y las comillas son del autor.
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gue esté compuesta la muestra de casos sobre los que se aplicara, dicha actitud, ahora, no

sera incorporada directamente en su configuracion®.

En cambio, la atencidn se centrara en los casos de genuinamente inocentes sometidos al
proceso penal, y sera la proporcion de absoluciones verdaderas contra condenas falsas la

gue permitira controlar si el estandar de prueba se encuentra funcionando correctamente.

La principal ventaja de esta manera de proceder es que, a diferencia de la distribucion
efectiva de los errores en el proceso penal, la materializacion de la razén proporcional m en
una serie de procedimientos penales reales no depende de la composicion de la muestra
sobre la que el estandar de prueba es aplicado. Si esto es asi, deberemos entonces
preguntarnos por el nimero de individuos verdaderamente inocentes que el sistema debe

absolver antes de tolerar una falsa condena.

Antes de continuar, existe una importante cuestion que debe ser considerada. Mientras
mayor sea la denominada “razén proporcional m”, mayor sera también la razén proporcional
n (la Unica forma de incrementar el nimero de absoluciones verdaderas es incrementando la
probabilidad de absolver; esto, evidentemente, implica también un aumento del nimero de
absoluciones falsas)’. De esta manera, la alteracion de la razén proporcional m afectara la

forma en que los errores del proceso penal son distribuidos.

Imaginemos, por un momento, un procedimiento en que el total de casos de acusados
genuinamente inocentes a los que se aplicara el estandar de prueba penal es de 110. Si la
razén proporcional m que hemos estimado adecuada es de 50 absoluciones verdaderas
contra 1 condena falsa, el sistema absolvera en 108 casos y condenara en 2. Supongamos,
ademas, que el niamero total de acusados genuinamente culpables a los que se aplicara el

estandar es también de 110 y que la tasa de errores del sistema es de un diez por ciento®.

! La tnica manera de lograr efectivamente la distribucion acordada en la configuracion del estandar probatorio es
llevar a juicio un nimero de casos que refleje dicha proporcion. Asi, si acordamos que sélo por cada 9 culpables
absueltos sera posible condenar a un inocente, dicha distribucion sélo podra realizarse en la practica si de cada 9
culpables un inocente es llevado a juicio. Esto, evidentemente, es ilusorio.

% Laudan, Verdad, error y proceso penal, 119.

® En realidad, es altamente probable que la distribucion efectiva no sea equitativa, dado que el promedio de
culpabilidad aparente de los genuinamente culpables es mayor al de los genuinamente inocentes. Esto, de algin
modo incide (debido a consideraciones estratégicas) en la composicién de la muestra de casos llevados a juicio y
decididos mediante el estandar de prueba penal.
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Asi las cosas, el sistema procesal penal habrd errado en 22 casos. Si, como ya hemos

sefalado, 2 de ellos son falsas condenas, 20 seran falsas absoluciones.

Conjeturemos, ahora, que la sociedad considera deseable un mayor nUmero de aciertos
respecto de los acusados genuinamente inocentes antes de que un error esté justificado
(esto no es dificil, dado que parece una aspiracion casi intuitiva). Imaginemos, por ejemplo,
que ahora el estandar de prueba debe producir 100 absoluciones verdaderas antes de
arrojar una condena falsa. Si esta fuera la situacion, y manteniendo constantes las demas
variables, el sistema absolvera a 109 inocentes y condenara solo a 1. Dado que todavia se
habra errado en 22 casos, uno se trataria de una falsa condena y 21 de falsas absoluciones.
Podemos ver que en el primer caso (en que una razén proporcional m de 50:1 se estima
adecuada) la razon proporcional n sera de 10:1, mientras que en el segundo (en que se
acuerda una razoén proporcional m de 100:1), sera de 21:1. De esta forma, quizas, estaremos

aumentando el nimero de falsas absoluciones mas alla de lo querido.

La conclusion de estas consideraciones es que la razén proporcional entre absoluciones
verdaderas y condenas falsas no debe ser determinada sin atender a la actitud social ante
los costos de los errores. Por un lado, la sola consideracion de n ignora que la composicién
de los casos que son llevados a juicio altera la forma en que el error es distribuido, y por otro,
la sola consideracion de m torna irrelevante la actitud social respecto del nimero necesario
de condenas verdaderas frente a una absolucion falsa. Ambos caminos son inadecuados. En
cambio, serd de la interaccién entre ambas de la que surja el grado de severidad adecuado

para el estandar de prueba penal.

Ahora podemos referirnos al “principio de indiferencia entre las absoluciones y las

condenas™.

Una vez hemos determinado la actitud social respecto de las absoluciones
verdaderas y las condenas falsas (considerando la actitud social frente a la distribuciéon de
los errores), y ella es plasmada en el disefio del proceso penal, el establecimiento de
cualquier regla o institucion que altere la razon proporcional m sera, en principio,
injustificado. De esta forma, s6lo cuando el valor efectivo obtenido como resultado del
sistema procesal penal sea menor o0 mayor a m, la sociedad querra establecer instituciones

favorables o desfavorables a las absoluciones. En palabras de Larry Laudan:

! Dicho principio ha sido propuesto por Larry Laudan. Véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 117-20.
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[...] si podemos fijar un EAP que incorpore lo que la sociedad opina sobre el valor
apropiado para m, seria un error proponer que otros aspectos del proceso (como las
reglas probatorias) otorguen al acusado beneficios adicionales a la dosis del BdD ya
concedido al fijar el EDP. Adoptar procedimientos pro-absoluciones o que aumenten
la probabilidad de éstas violaria, de hecho, el contrato social establecido en torno al
valor adecuado para m, dado que cada regla probatoria o procesal que incline la
balanza para propiciar la emision de absoluciones estaria incrementando el valor de

m.

Aunque para Laudan el estdndar de prueba es la Unica regla que debe servir para
materializar la razén proporcional m, a mi juicio, es posible que no todo el “beneficio de la
duda” que como sociedad queramos otorgarle al acusado pueda ser incorporado en éste.
Puede ser, por ejemplo, que la propia necesidad de que el estandar sea formulado en

términos objetivos no lo permita.

Laudan, siguiendo a Ron Allen, ha propuesto una formulacién objetiva del estandar de
prueba penal, que, en sus términos, debiese reflejar una razén proporcional m equivalente a

la “prueba mas all4 de toda duda razonable”. Ella consiste en la siguiente:

Si la teoria del caso presentada por la acusacion es plausible y usted no puede
concebir alguna historia plausible en la que el acusado resulte inocente, entonces

condene; de lo contrario, absuelva®.

Dicho estandar, entonces, debiese reflejar en la practica una razén proporcional m de
10:1. Sobre esta base, podemos ahora imaginar una formulacién del estandar “prueba clara
y convincente” que refleje una razén proporcional de 5:1, de la siguiente forma: Si la teoria
del caso presentada por la acusacion es plausible y la defensa no ha formulado ninguna
historia plausible en la que el acusado resulte inocente, entonces condene; de lo

contrario, absuelva.

Y entonces, ¢Qué ocurriria si la actitud social respecto del nimero de absoluciones

verdaderas frente a una condena falsa fuese mayor a 5 pero menor a 10 (por ejemplo, de 7)?

! Ibid., 119. Los paréntesis son del autor. Laudan utiliza las siglas EdP para referirse al estandar de prueba y BdD
para referirse al beneficio de la duda.
Ibid., 127.

98



En tal caso, puede no ser posible la formulacion de un estandar que exprese un nivel
intermedio de exigencia probatoria, al menos en los términos esgrimidos. Este escenario
permite sostener que, en ciertos casos, puede ser necesaria la existencia de reglas o
instituciones que posibiliten conseguir los resultados esperados, ahi donde el estdndar de

prueba no puede hacerlo.

Para expresarlo de otra manera: el principio de indiferencia supone que la razén
proporcional m sea materializada en forma correcta por el conjunto de instituciones que
distribuyen el error en el proceso penal'. Y aunque este objetivo se realizara
fundamentalmente a través del estandar de prueba, es posible que deba recurrirse a otras

reglas cuando el primero resulte insuficiente?.

Asi las cosas, sostener que es necesaria la determinacion de la actitud social frente al
costo de los errores en el proceso penal no es algo arbitrario o antojadizo. Por el contrario,
mientras dicha labor no se realice, no podremos saber si nuestras reglas y practicas
procesales se encuentran incorporando adecuadamente el beneficio de la duda que
deseamos otorgar al imputado, y asi, comprobar si el sistema de justicia esta siendo muy
indulgente o muy severo con los individuos sometidos al proceso penal. Esta idea tendra

suma importancia en los capitulos posteriores.

3. Necesidad de formulacion objetiva del estandar de prueba.

Hemos visto cudles son los errores que un estandar de prueba distribuye en el proceso
penal, y por tanto, qué debe ser considerado para la determinacion de su nivel de exigencia.
Corresponde ahora preguntarse por el modo en que dicho nivel puede ser incorporado en la
formulacion concreta del estandar, o, para ser mas precisos, por la férmula concreta que
permitira reflejar efectivamente la razén proporcional m. En relacion a ello, la prueba “mas
alla de toda duda razonable” (al menos en la forma en que tradicionalmente ha sido
interpretada) no parece ser Util para cumplir adecuadamente las funciones que esperariamos

que realizase.

' En el mismo sentido, Alex Stein sefiala: “[...] la asignaciéon adecuada del riesgo de error es un objetivo
establecido para todo el sistema de investigacion de los hechos, no sélo para los estandares y cargas de la
prueba”. Véase Stein, Foundations of Evidence Law, n. 34. Pero, a diferencia de Stein, creo que una vez
distribuido el error en forma adecuada ninguna alteracién estara justificada. Esta es la idea fundamental de la
memoria, ya que sobre ella se construye la critica a las practicas e instituciones que veremos mas adelante.

% No obstante, una vez lograda la proporcién adecuada, no sera deseable ninguna otra institucion que la afecte.
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En primer lugar, dado que ninguna de las interpretaciones que existen a su respecto
establece realmente un umbral que le indique al juzgador de los hechos cuando la prueba es
suficiente para condenar y, en cambio, se preocupan principalmente por ciertos estados
mentales o psicoldgicos, la prueba “mas alla de toda duda razonable” resulta un criterio

ambiguo y subjetivo, poniendo en cuestion su naturaleza misma de estandar.

En segundo lugar, y como consecuencia de su ambigiedad y subjetividad, no es posible
determinar si la prueba “més alla de toda duda razonable” recoge adecuadamente la actitud
social respecto de los costos de los errores. M&s adn, la propia existencia de diversas
interpretaciones demuestra que, en realidad, distintos valores sobre la razén proporcional n
son considerados. En ocasiones, como cuando se sefiala que la superacion de la duda
razonable exige la certeza absoluta respecto de la culpabilidad del acusado, se supone una
razén proporcional de «:1 (esto, como se ha dicho, es absurdo). Otras veces, como cuando
se la equipara con una creencia altamente probable o una conviccion estable, se piensa en
un valor alto pero no infinito. E, incluso, en otras ocasiones, como cuando se la compara con
las creencias sobre las cuales se tomarian las decisiones importantes de la vida, no se

considera razén proporcional n alguna.

Pero es que ademas, aun cuando un determinado valor de n sea aceptado, la
construccion del estandar sobre ciertos estados mentales o psicologicos del decisor hace
imposible su materializacion: dos jueces que estan de acuerdo (en abstracto) en que, en un
mundo imperfecto como el nuestro, la condena de un inocente esté justificada sélo si bajo el
mismo criterio diez culpables han sido absueltos, adquirirdn la conviccion, la creencia o la
seguridad en la culpabilidad de un acusado existiendo pruebas -cuantitativa y

cualitativamente distintas.

Podria pensarse que la solucién es la formulacién del estandar probatorio en términos
probabilisticos. Esta forma de proceder supuestamente permitiria superar los problemas de
subjetividad y ambigtiedad asociados a la “duda razonable”. Y sin embargo, ya hemos visto
las dificultades que esta concepcion del razonamiento probatorio produce en el Derecho: la
asignacion de probabilidades a las creencias es una actividad esencialmente arbitraria y la
utilizacion del célculo matematico genera problemas relacionados con el principio de

complementariedad para la negacion, con la estimacion de la probabilidad conjunta de dos o
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mA&s proposiciones, y con la presuncion de inocencia (este ultimo, como es evidente, tiene
especial relevancia en el proceso penal). Si a ello afiadimos que lo medido por el calculo
matematico es normalmente el grado de confianza o seguridad en una creencia, los
problemas de subjetividad y ambigliedad se reproducen en la formulacién probabilistica del

estandar probatorio.

No debemos olvidar que en cualquier sistema de investigacion empirica los estandares
de prueba actian como criterios que le indican al decisor cuando debe tener determinada
hipotesis por probada. De esta forma, sus estados mentales son (y deben ser) irrelevantes:
si la prueba examinada ha satisfecho el estandar y el sujeto cree en la hipétesis probada, su
creencia sera justificada. Si no cree en ella, su creencia sera injustificada. En cualquiera de
los dos casos, no serd la creencia del sujeto lo que lo autorice a tener la hipétesis como

probada®.

Cierto es que esperariamos que personas razonables creyesen en aquello que ha sido
probado cumpliendo las exigencias de un estdndar objetivo. Pero cuando se trata de la
adopcion de decisiones racionales (como las decisiones publicas, y entre ellas, las judiciales)
este hecho carece de importancia: el juzgador de los hechos actuara correctamente soélo si lo

hace en base a la evidencia disponible. En palabras de Larry Laudan:

[...] un EdP [estandar de prueba] apropiado no depende de nuestra confianza
subjetiva en la verdad de una hipétesis; al contrario, el EdP nos permite determinar si

nuestra confianza en la verdad de la hip6tesis en cuestion esté justificada®.

La razdén que explica por qué es incorrecto vincular el estandar de prueba a estados
mentales o psicolégicos es que la forma de maximizar la probabilidad de acierto en la
investigacion empirica es mediante el examen de la conexidn légica entre las pruebas
disponibles y las hipétesis a probar. Las creencias, convicciones y demas estados mentales

de los investigadores no presentan dicha conexion (i.e. factores extrinsecos a las pruebas

! La creencia del sujeto, en realidad, sélo podra decir algo acerca de su racionalidad, la que debera ser evaluada
E)recisamente conforme a la evidencia.

Laudan, Verdad, error y proceso penal, 125. Los paréntesis son mios; En el mismo sentido Gascon Abellan
sefiala: "[...] los estandares de prueba [...] son los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un
hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar como verdadera la hipotesis que lo
describe. Marina Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n® 28 (2005): 127-39.
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pueden determinar la existencia de dichos estados mentales, incluso en un sentido contrario

a la evidencia)®.

Pero es que ademds, como ya hemos indicado, existe otra razon para la adopcion de
estandares objetivos: ellos permitirian incorporar la actitud social respecto de las
absoluciones verdaderas contra las condenas falsas y materializarla en una forma

adecuada?.

La conclusion de estas consideraciones es que existe la necesidad de formular el
estandar de prueba en términos objetivos y no cuantificables; esta constituye la otra cara de
la valoracién racional de la prueba®. Y exigir que un estandar de prueba sea objetivo significa
que debe constituir un criterio de evaluacion de suficiencia fundado en las relaciones
inferenciales entre las pruebas disponibles (valoradas individual y conjuntamente) y las
proposiciones sobre los hechos. Asi, la emision de un veredicto de culpabilidad debera
depender de si dichas relaciones presentan la fuerza exigida por el estandar probatorio y no
del nivel de confianza subjetiva obtenido a través de un “proceso de introspeccion” del

juzgador de los hechos®.

! Esto permite sostener que los estandares de prueba objetivos formulados en términos no cuantificables no sélo
cumplen una funcion distributiva, sino también una reductiva. Subjetivistas y probabilistas parecen asumir la
distincién entre los momentos de la valoracién propiamente tal y de la decision no sélo en términos analiticos,
sino también practicos: luego de la adquisicidon de un estado psicoldgico o de la asignacién de una determinada
probabilidad como resultado de la valoracion, bastaria, en el momento de la decisiéon, comparar dicho estado o
probabilidad con el requerido por el estandar de prueba aplicable, y asi, determinar si un veredicto de culpabilidad
debe ser emitido. En cambio, las formulaciones cualitativas exigen un examen de las relaciones o vinculos
inferenciales existentes entre las pruebas y las proposiciones sobre los hechos, examen que en si mismo,
constituye un mecanismo de reduccion del error.

Z Evidentemente, esto requeriria un tipo de investigacion empirica sobre la cantidad de aciertos y errores que
produce un determinado estandar de prueba respecto de los acusados genuinamente inocentes, informacion de
la que hoy carecemos. Pero dicho estudio, aunque dificil, es posible. Al respecto, Mauricio Duce ha sefialado: “Lo
cierto es que a diferencia de lo que ocurre en otros paises, en Chile no existen investigaciones que de manera
sistematica nos arrojen informacion acerca de condenas erroneas, sus causas y la probabilidad o porcentaje de
casos en los que se podria condenar a inocentes. [...] En la medida en que no se ha cuantificado el fenémeno, o
no se disponga de una base de datos publica en la que se identifiquen los casos problematicos, se hace mas
factible que el tema pase desapercibido para la comunidad legal y la sociedad en su conjunto.” Mauricio Duce,
“¢ Debiéramos preocuparnos de la condena de inocentes en Chile?: Antecedentes comparados y locales para el
debate”, lus et Praxis 19, n° 1 (2013): 83-84. Un estudio como el propuesto por Duce permitiria conocer la forma
en que la razén proporcional m es materializada por el estandar “mas alla de toda duda razonable”, que es el que
actualmente rige en nuestro proceso penal. Lo cierto, es que s6lo un estandar de prueba objetivo permitira
reflejarla de un modo no contingente.

® En otras palabras, de nada sirve establecer un sistema de valoracion racional de la prueba conjuntamente con
un estandar de prueba subjetivo. Es interesante notar como este constituye precisamente el problema del sistema
procesal penal chileno, que combina la valoracién conforme a la sana critica (articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal) con la exigencia de que el tribunal adquiera la conviccion mas alla de toda duda razonable (articulo 340
del Cédigo Procesal Penal).

4 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 127.
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A continuacién, veremos una propuesta de construccion racional del estdndar de prueba

penal.

3.1. Modelo objetivo del estandar de prueba penal.

Para abordar las férmulas objetivas sera util utilizar el esquema de exigencia o severidad

propuesto por Marina Gascén Abellan para el estandar de prueba penal:

[Plodemos reconstruir los posibles grados de confirmacion exigidos (para Hc) y

tolerados (para Hi) asignandole el valor de 1 a la confirmacion sélida, de 0.5 a la

confirmacién débil y de 0 a la ausencia de confirmacion. Puede entenderse, a estos

efectos, que hay una confirmacion sdlida cuando las pruebas, consideradas en su

conjunto, so6lo encuentran explicacion si la hipo6tesis es verdadera (p—~>h); o sea,

cuando no son compatibles con la hipétesis contraria o seria muy dificil explicarlas si

la hipotesis contraria fuera verdadera. Por el contrario, estaremos ante una

confirmacion débil cuando las pruebas puedan explicarse si entendemos que la

hipétesis es verdadera, pero no son incompatibles con la hipétesis contraria (h>p)*.

De esta forma, los distintos niveles de severidad del estandar de prueba penal

pueden ser ordenados, de menor a mayor, de la siguiente forma:

SP1:
SP2:
SP3:
SP4:
SP5:
SP6:

Hc-0.5 (exigido) y Hi-1 (tolerado)
Hc-0.5 (exigido) y Hi-0.5 (tolerado)
Hc-0.5 (exigido) y Hi-0 (tolerado)
Hc-1 (exigido) y Hi-1 (tolerado)
Hc-1 (exigido) y Hi-0.5 (tolerado)
Hc-1 (exigido) y Hi-0 (tolerado)?.

En este esquema “Hc” representa el grado de confirmacion de la hipétesis de la

culpabilidad y “Hi” el de la inocencia. Asi, una condena exigira un cierto grado de “Hc” y

tolerara un cierto grado de “Hi".

! Gascon Abellan, “Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos”, 136. Los paréntesis son de

la autora.
? |bid.
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Dado que el estdndar de prueba penal es considerado el mas riguroso, utilizaremos la
formula de “SP6” elaborada por Gascon Abellan. Asi, dicho estandar exigiria una
confirmacion sélida de la hipotesis de la culpabilidad y no toleraria confirmacién alguna de la
hipotesis de la inocencia. Cualquier nivel inferior de “Hc” o superior de “Hi” obligaria al
juzgador de los hechos a absolver. Sobre este grado de severidad podemos construir una
formulacion concreta del estdndar de prueba penal de la siguiente forma: Si las pruebas
practicadas en el juicio, consideradas en su conjunto, son explicadas por la hipétesis
acusatoria, y ademas, son incompatibles con la hipotesis de la inocencia o muy dificiles de

explicar si ella fuera verdadera, condene; en caso contrario, absuelva.

Entiéndase bien. No he querido sostener que esta férmula sea la Unica posible y ni
siquiera la mas adecuada para la obtencién de un criterio no arbitrario de las decisiones
probatorias. En cambio, lo que esta forma de proceder permite, es demostrar que los
estandares probatorios pueden construirse de una manera racional que posibilite una

aplicacion intersubjetivamente controlable.

3.2. Interpretacion objetiva de la “prueba mas all4 de toda duda razonable”.

En este punto, es necesario sefalar que ciertos autores han intentado formulaciones
objetivas del estdndar de prueba “méas alla de toda duda razonable”. La iniciativa parece
fundarse en la idea de “razonabilidad objetiva”, que permitiria interpretar la duda razonable

como un concepto compartido y que haria posible su control intersubjetivo®:

[L]a referencia a dudas “razonables” admite un sentido normativo que podria indicar
gue lo relevante no es la presencia o ausencia subjetiva de dudas, sino la presencia o
ausencia en el conjunto de elementos de juicio disponibles de ciertas condiciones que

debieran razonablemente suscitar una duda®.

De conformidad a dicha interpretacion, Daniela Accatino, siguiendo a Jordi Ferrer, ha
postulado las siguientes condiciones que eliminarian la posibilidad de que la duda fuese

razonable:

! Sobre la idea de “razonabilidad objetiva” véase Neil MacCormick, “Razonabilidad y objetividad”, Revista de
Ciencias Sociales, n° 45 (2000): 10-15.

2 Accatino, “El modelo legal de justificacion de los enunciados probatorios en el proceso penal y su control a
través del recurso de nulidad”, 139. Las comillas y las cursivas son de la autora.
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(1) La hipdtesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de forma
coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipotesis permita formular
deben haber resultado confirmadas.

(2) Deben haberse refutado todas las demas hipotesis plausibles explicativas de los
mismos datos que sean compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las
meras hipétesis ad hoc.

(3) Que las pruebas de cargo cuya existencia resultara predecible, de acuerdo a
nuestros conocimientos previos acerca del mundo, en el caso concreto, hayan sido

efectivamente aportadas®.

Sdlo cuando se hayan cumplido dichos requisitos, la duda razonable habra sido superada
y, asi, la condena del acusado estard justificada. Si esta interpretacion es posible, la
discusion sobre el abandono de la prueba “mas alld de toda duda razonable” parece
superficial. Lo importante, en realidad, seria que ella sea interpretada objetivamente. Y sin
embargo, la posibilidad de realizar dicha interpretacion depende precisamente de criterios
extrinsecos, sobre los cuales la sola alusion a la duda razonable nada tiene que decir. Para
expresarlo en términos ligeramente distintos: ¢Qué razones tenemos para creer que el
legislador, al utilizar la férmula de la prueba “mas alld de toda duda razonable”, no esta
pensando en una nocion subjetiva de la razonabilidad, sino en una objetiva? Si dichas

razones existen, no seran intrinsecas a la propia formulacion del estandar probatorio.

Asi las cosas (i.e. si lo que la “formula puede decir hoy “por si sola”, de manera
autoevidente, parece consistir solo en la afirmacion de su sentido como garantia para el

acusado™

, pero nada dice respecto de cuanto de esa garantia exige), pareciera ser mas
adecuado el abandono de esta receta y su reemplazo por una que permita la determinacion
racional de la suficiencia de la prueba y que refleje adecuadamente la actitud social frente a
los costos de los errores. En cambio, la insistencia en utilizar el estandar “mas alla de toda
duda razonable” sélo puede perpetuar la posibilidad de que éste sea interpretado de manera

ambigua y subjetiva.

Y Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 147; Jordi Ferrer Beltran, “La prueba es libertad, pero no
tanto. Una teoria de la prueba cuasi bethamiana”, en Formacién y valoracion de la prueba en el proceso penal,
la. ed. (Santiago de Chile: Abeledo Perrot, 2010), 18.
% Accatino, “El modelo legal de justificacion de los enunciados probatorios en el proceso penal y su control a
través del recurso de nulidad”, 140. Este tercer requisito es agregado por la autora en virtud de la dimension del
g)eso probatorio.

Accatino, “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, 492.
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4. Las dimensiones reductiva y distributiva de las reglas procesales.

Hasta aqui, dentro de los mecanismos de distribucion del error nos hemos referido solo a
los estandares de prueba. La razén es que dada la atencion que ha recibido el topico durante
los ultimos afios, la explicacion del funcionamiento de los estandares probatorios facilita el
entendimiento de los efectos que toda regla puede tener sobre los sistemas procesales. En
efecto, cualquier norma que regule el proceso y la prueba es susceptible de incidir sobre el
namero total de errores que el sistema produce y perturbar la manera en que los mismos son

distribuidos.

De manera ejemplar, Larry Laudan ha identificado tres instituciones del sistema
estadounidense distintas al estandar de prueba (existentes también en nuestro sistema) que
indiscutiblemente producen dichos efectos. Ellas son la presuncién de inocencia, el beneficio
de la duda y la carga de la prueba recaida en el acusador'. Tradicionalmente, la doctrina ha
entendido estas instituciones como garantias para el imputado que todo sistema procesal
penal debe poseer si ha de ser considerado justo. Ellas le otorgan una posicidn ventajosa en
la determinacién de los hechos que hace méas probable que cuando el sistema sufra un
traspié, este sea en su favor y no en su contra®. De esta forma, ellas alteran la razon
proporcional de falsas absoluciones contra falsas condenas ya incorporada en el estdndar de
prueba, y por lo tanto, también la tasa global de errores que el sistema produce. Y sin
embargo, la alteracion de la forma en que el sistema procesal penal distribuye el error no es

irrelevante. Si dicha forma de distribucibn se encuentra materializando correctamente la

L El autor las agrupa (junto al estandar de prueba “mas alld de toda duda razonable”) bajo el concepto de
“doctrina de la distribucion del error”. Véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 60.

% Si esta es la forma en gue dichas instituciones deben ser entendidas (y a mi juicio, lo es), ellas s6lo se justifican
como garantias para el imputado genuinamente inocente. En otras palabras, el fundamento de la distribucion
inequitativa del error es la proteccién ante un falso positivo en el proceso penal. Cierto es que existen otras
garantias que se fundamentan en la condicién de persona del imputado (sea inocente o culpable), por ejemplo, la
prohibicion de la tortura y de otros métodos de interrogacién consagrada en el articulo 195 del Cédigo Procesal
Penal chileno. Pero ellas realizan valores extra-epistémicos. En cambio, concebir la distribucién inequitativa del
error como garantia para el imputado culpable es implausible: hacemos mas probable la absolucién para que
aumenten las absoluciones verdaderas y disminuyan las condenas falsas; que aumenten también las
absoluciones falsas es un efecto inevitable (pero no directamente querido), y ciertamente no constituye el
fundamento de tal distribucién. Esta es la razén, como veremos mas adelante, por la cual es necesario prestar
atencion a las reglas y practicas que alteran la distribucién del error haciéndola todavia mas favorable al acusado:
ellas aumentan las falsas absoluciones por sobre el margen que estamos dispuestos a tolerar.
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actitud social frente a los costos de los errores, la incorporacion de reglas, practicas o

instituciones que la modifican sera de hecho injustificada’.

Supongamos, por un momento, que nuestro sistema procesal penal refleja
adecuadamente la actitud social frente a los costos de los errores. En ese escenario, el
objetivo racional de las restantes reglas procesales y probatorias sera la reduccion de la
probabilidad de obtener un resultado erréneo y no la reduccién de un tipo especifico de
error®. Asi, dichas reglas deberian preocuparse de que las pruebas disponibles brinden una
representacion fiel de la culpabilidad material del acusado y de que el juzgador de los hechos

extraiga las conclusiones correctas sobre ellas.

La nocion de “culpabilidad aparente” propuesta por Larry Laudan puede sernos (til en
este punto. La culpabilidad aparente es el grado de culpabilidad que parece tener el acusado
a la luz de las pruebas disponibles. Como resulta evidente, aunque la determinaciéon de la
culpabilidad aparente es la mejor forma de investigar la culpabilidad material, ambas
culpabilidades no necesariamente coinciden. En consecuencia, si bien el grado de
culpabilidad aparente de los genuinamente inocentes normalmente sera menor que el de los
genuinamente culpables (la razon y la experiencia nos dicen que es menos probable que
hayan pruebas inculpatorias contra un inocente que contra un culpable), existiran casos en

gue la situacion sea precisamente la contraria.

Supongamos que la culpabilidad puede ser medida y situada en una escala que va de 0
hasta 1. Podemos, entonces, reformular la idea expresada en el parrafo anterior: En todo
sistema procesal penal existirdn acusados genuinamente inocentes que aparentan un grado
de culpabilidad de, por ejemplo, 0.6, al tiempo que acusados genuinamente culpables lo
hacen s6lo con un 0.4°. En consecuencia, siempre existird un tramo de dicha escala
compuesto tanto por genuinamente culpables como por genuinamente inocentes. La funcién

del principio reductivo (que demanda que las reglas sean disefiadas para disminuir el riesgo

1 En contra pareciera Stein, Foundations of Evidence Law, 12. Stein sefiala: “Cualquier decision relativa a la
investigacion de los hechos, incluyendo cualquier resolucién que admite o excluye evidencia, asigna este riesgo
[de error]”. La traduccién es mia. Los paréntesis son mios. A mi juicio, la afirmacién de Stein debe ser entendida
como referida a la posibilidad de que con cada decisién relativa a los hechos el juzgador puede afectar la
distribuciéon del error. De nuevo, esto nos advierte sobre la dimension distributiva de las reglas y practicas
E)rocesales, pero nada dice sobre su justificacion.

Al contrario, cuando la razén proporcional m no esté siendo correctamente materializada sera racional la
adopcién de reglas que alteren la forma en que el sistema procesal penal distribuye el error.
® Laudan utiliza graficos y curvas para expresar esta idea. Véase Laudan, Verdad, error y proceso penal, 107—
110.
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de error) es precisamente disminuir el tramo de superposicion, y su éxito dependera de la
existencia de reglas procesales y probatorias que constituyan a la culpabilidad aparente en
un indicador adecuado de la culpabilidad material. La falta de este tipo de reglas
incrementar4d el tramo compartido de culpabilidad aparente, teniendo una nefasta
consecuencia: “[p]ara los jurados seria cada vez mas dificil distinguir al genuinamente

"1 Denominaremos a esta dimension de las reglas como

culpable del genuinamente inocente
“dimension reductiva” debido a que actia sobre la probabilidad de cometer un error al

decidir.

Pero es que ademas, como ya hemos sefialado, la posibilidad de que el propio estandar
de prueba refleje adecuadamente la actitud social respecto al costo de los errores también
depende de la existencia de reglas procesales y probatorias que permitan que la culpabilidad
aparente indique adecuadamente la culpabilidad material. Cualquier ventaja adicional, que
haga mas probable el resultado favorable para una de las partes, perturbara la idoneidad de
dicho indicador, afectando, a su vez, la aptitud de los estandares probatorios para cumplir

adecuadamente sus funciones.

Hemos visto que el aumento del nivel de severidad del estdndar de prueba afecta la
proporcion entre falsas absoluciones y falsas condenas. Hemos dicho que, mientras el
estandar de la preponderancia de la prueba distribuye equitativamente el riesgo de error (i.e.
refleja una razon proporcional n de 1:1), los estdndares que exigen un mayor nivel de
culpabilidad aparente producen la condena de un menor nimero de inocentes pero la
absolucion de un mayor niumero de culpables. Esta, la otra cara de la moneda, debe ser
considerada en el disefio de dichos mecanismos. Pero es que, ademas, esta relacion es
exponencial. Dado que, sobre 0.5, el nimero de genuinamente culpables que presente el
grado de culpabilidad aparente requerido en cada tramo sera cada vez mayor al nUmero de
genuinamente inocentes, el incremento del nivel de exigencia del estandar implica que cada

vez més culpables seran absueltos por cada inocente que también lo sea®.

! Ibid., 175.

2 Aunque la composicién efectiva de la muestra es algo que debe determinarse empiricamente, hay fuertes
razones para creer que, a medida que aumenta el grado de culpabilidad aparente, el tramo correspondiente
estard conformado por una mayor proporcién de genuinamente culpables. Mientras que, por ejemplo, de 10
acusados que presentan un 0.6 de culpabilidad aparente, 6 serdn genuinamente culpables y 4 genuinamente
inocentes, de 10 acusados que presentan un 0.8 de culpabilidad aparente 8 seran genuinamente culpables y sélo
2 genuinamente inocentes. Esto implica que, aunque el cambio de un estandar de prueba que exige una
culpabilidad aparente de 0.5 a uno que exige un 0.6 permitira absolver a 2 inocentes al costo de absolver a 3
culpables, el cambio de este Ultimo a un estandar que exija ahora un 0.8 de apariencia de culpabilidad
demandara la absolucién de 8 culpables antes de que 2 inocentes sean absueltos.
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Cualquier regla, practica o institucion que facilite el resultado favorable para una de las
partes puede producir este efecto. Esta es la “dimensién distributiva” de las reglas
procesales y probatorias. Y toda modificacion del sistema procesal penal que no dé cuenta
de ella puede provocar la transgresion del acuerdo social respecto a los costos de los
errores, y, de esta manera, incrementar el niumero global de errores que el sistema

produzca. En palabras de Laudan:

Aun cuando, sin duda, nos gustaria ver absuelto al acusado inocente,
comprendemos perfectamente que toda concesion probatoria otorgada a éste
también beneficiard a aquellos acusados que son culpables y, muchas veces, en

mayor medida que al inocente’.

Para insistir en esta idea, imaginemos por un momento que la disminucién de las
condenas falsas es en realidad el Unico objetivo en el disefio del proceso penal. Siempre
podremos proponer una nueva regla (o la modificacion de una vigente) que inclinare la
balanza en favor del imputado. Podriamos incluso pensar en una regla que demandase la
absolucion de todo acusado, y, de hecho, esta seria la Unica manera de eliminar
absolutamente el peligro de la condena de inocentes. Esta seria una regla manifiestamente
absurda, que encontraria la oposicion no sélo de los participantes de la practica juridica sino
también de la opinion publica. La razén es que (y aunque resulte obvio parece necesario
decirlo) el sistema de justicia penal se encuentra regido no solo por consideraciones
distributivas. Si la existencia del derecho penal ha de tener algun sentido, nos interesara que
existan condenas (méas precisamente, que quien comete un delito sea condenado), a pesar
de que ello implique el riesgo de producir condenas falsas. En otras palabras, el interés en la
proteccion del inocente, que demanda la tolerancia de un cierto numero de absoluciones
falsas, jamas anulara absolutamente el interés en la condena de los culpables. Y la medida
en que si lo haga, sera precisamente el objeto de la actitud social frente al costo de los
errores. De ahi la importancia de su correcta determinacién y respeto en el disefio de las

reglas procesales y probatorias.

Antes de finalizar el presente capitulo me gustaria considerar un argumento

tipicamente utilizado en nuestra doctrina procesal penal para defender el desenfreno en las

1 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 183.
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pretensiones distribucioncitas: la presentacion de la imagen de un imputado débil (la mayoria
de las veces de escasos recursos econdmicos) que se enfrenta a un Estado omnipotente y a
todo su aparataje disponible. Ello justificaria el otorgamiento de toda ventaja imaginable al
imputado, que equipararia las posiciones inicialmente desequilibradas. Este argumento
ignora dos cosas: (1) Si el sistema se encuentra correctamente disefiado y funciona de
manera adecuada, las posiciones ya han sido equilibradas mediante el establecimiento de
normas que materializan la actitud social frente al costo de los errores; cualquier ventaja
adicional al imputado importara un desequilibrio, ahora en su favor; (2) Los 6rganos
encargados de la investigacién se rigen por un mandato de objetividad y persiguen la
consecucion del bien comun. Asi, a diferencia de las facultades disponibles por las partes en
otros procedimientos judiciales (que estdn orientadas a la consecucion de pretensiones
particulares), las facultades del Estado en la persecucion penal no estan disponibles para
obtener una condena en si misma, sino para obtener aquello que corresponde (sea una
condena, una absolucién, una salida alternativa, o aquello que el Derecho provea)'.
Evidentemente, todavia existe la posibilidad de que dichos 6rganos se encuentren
funcionamiento de una manera inadecuada. Pero si ese es el caso, ¢Es la
instrumentalizacion del proceso penal la respuesta adecuada para corregir las distorsiones

en el funcionamiento de los 6rganos de la investigacion criminal?

Debemos concluir subrayando que, aunque pudiera parecerlo, nada de lo sefalado
importa renunciar a la legitima preocupacion de que un inocente sea condenado como
resultado de un procedimiento penal. De hecho, existe todavia una forma en que puede
reducirse la probabilidad de una condena falsa, y que no implica la alteracion de la manera
en que el error es distribuido: procurando, precisamente, que las pruebas disponibles
representen lo mas fielmente posible la culpabilidad o la inocencia material, y favoreciendo la
extraccién de conclusiones apropiadas por parte del decisor de los hechos. Lo primero
puede conseguirse aumentando “la calidad y cantidad de las pruebas” que el juez conocera,
y lo segundo, estableciendo “mecanismos adecuados para identificar veredictos errébneos” y
corregirlos®. En cambio, actualmente existen diversas reglas y practicas que no sélo no
maximizan dicho objetivo, sino que actidan en el sentido opuesto. Ellas encuentran su

fundamento en la realizacion de objetivos extra-epistémicos, y, en especial, en la proteccién

! De ahi que el proceso penal, si ha de ser racional, no debe estar disefiado para otorgar a todo acusado un 50
por ciento de probabilidad de ganar en el juicio (y asi, “equilibrar las posiciones”). En cambio, debe estar disefiado
para que el acusado culpable tenga una alta probabilidad de ser condenado y el acusado inocente tenga una alta
E)robabilidad de ser absuelto.

Laudan, Verdad, error y proceso penal, 176.
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de los derechos del imputado. Examinaremos, en los siguientes capitulos, dos de ellas (la
denominada “valoracién negativa” de la prueba y la regla de exclusion de la prueba ilicita), y
nos preguntaremos si ellas efectivamente realizan un principio que deba prevalecer ante la
reduccion y la acertada distribucion del error, y si lo hacen en un grado que justifique los

costos que su implementacion provoca para los otros valores del sistema procesal penal.
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Capitulo I1V: La “valoracion negativa” de la prueba

1. Qué es la “valoracion negativa”.

Es importante entender qué es lo que hace un tribunal de juicio oral en lo penal cuando
“valora negativamente” la prueba y cuales son las implicaciones para los objetivos de la
reduccién y distribucion del error’. Para ello examinaremos dos casos resueltos por los

tribunales con competencia penal.

El primer caso se refiere a un delito de tenencia ilegal de arma de fuego con su nidmero
de serie borrado?. Su juicio se realiz6 ante el Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago y la acusacién aleg6 los siguientes hechos (que en su interpretacion configuraban

el delito)®:

Cerca de las 16:00 horas del 9 de febrero de 2006, el acusado Carlos Alberto
Mufioz Aceituno, fue detenido por funcionarios de la Policia de Investigaciones de
Chile, en cumplimiento de una orden judicial de detencion emanada del 29 Juzgado
del Crimen de Santiago, frente al inmueble ubicado en calle Lenka Franulic N° 4455,
en la comuna de Macul, siendo posteriormente trasladado a su otro domicilio ubicado
en Los Diamelos N° 8447, comuna de La Florida, encontrando en el interior de este
ultimo inmueble, un revolver marca Smith and Wesson, con su nimero de serie
borrado, seis cartuchos calibre 32 y dos cartuchos calibre 6.35 mm. El arma y las

municiones las tenia en su poder el acusado sin la autorizacion requerida para ello®.

' En este punto es necesario realizar una advertencia: nuestra jurisprudencia no ha sido univoca al utilizar la
expresion “valoracién negativa”. Existe, al menos, un sentido distinto al descrito en esta memoria en que la Corte
Suprema ha utilizado el término: “[...] la lectura del motivo séptimo de la sentencia impugnada permite concluir
qgue no es efectivo lo que se afirma, en orden a que se dio una valoracion negativa al silencio del acusado en la
audiencia de juicio para acreditar o reafirmar su participacién en el ilicito”. CS, 20.2.2014, Rol 65-2014,
considerando sexto. Sentencia redactada por la ministro Gloria Ana Chevesich Ruiz. CL/JUR/280/2014. Asi, la
Corte estaria utilizando la expresion para referirse a la extraccion de inferencias desfavorables para el acusado
de la circunstancia de haber permanecido en silencio durante el juicio. Este sentido puede ser interpretado en
forma general para sostener, entonces, que cada vez que sobre un elemento de prueba el juzgador extrae
inferencias desfavorables a la proposicidn que se pretende probar, este se encuentra valorandola negativamente.
Como resulta evidente, este es un uso legitimo de la expresion y compatible con la valoracién racional de la
rueba.

E)Dicho delito se encuentra previsto y sancionado en el articulo 13 de la Ley de Control de Armas, en relacién al
articulo 3° de la misma ley.

Véase CS, 6.6.2007, Rol 678-2007. Sentencia redactada por el ministro Hugo Dolmetsch Urra.
CL/JUR/4698/2007. La causa ante el Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago es de RIT 148-
2006, RUC 0600103830-1.

* Existe un error formal en la acusacion: la orden habia sido emitida realmente por el 30° Juzgado del Crimen de
Santiago. Esto no tuvo relevancia en el debate.
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Por mor de la exposicion, asumiremos que una adecuada interpretacion de las normas

penales sustantivas requeria la ocurrencia de los hechos precisamente en la manera descrita

(en este tipo de delitos, en realidad, esta no parece una cuestion muy controvertida). Asi,

tres juicios orales fueron realizados: el primero fue resuelto con la absolucion del acusado, el

segundo con su condena, y el tercero, nuevamente con su absolucion. El examen de la

prueba en el segundo juicio es particularmente ilustrativo para la determinacién del sentido

de la

“valoracion negativa” y de sus implicancias sobre -para utilizar la formulacion

benthamita- la “rectitud de las decisiones”. En dicho juicio la prueba presentada por la fiscalia

fue la siguiente®:

(1)

)

El testimonio de dos funcionarios de la Policia de Investigaciones que participaron en
la detencidn del acusado y en la incautacién del arma de fuego. Ambos funcionarios
declararon, en forma conteste, que concurrieron hasta el primer domicilio y detuvieron
al imputado en virtud de una orden de detencién emanada del 30 Juzgado del Crimen
de Santiago. Ambos sefialaron, ademas, que la orden los facultaba para allanar y
descerrajar los dos domicilios del imputado. El funcionario “A” declaré que concurrid
hasta el segundo domicilio del imputado después de haberlo detenido, donde este
ualtimo le permitio el ingreso voluntariamente, sefialandole, una vez en el interior, que
tenia un arma de fuego en el dormitorio principal. En dicho dormitorio, el funcionario
(testigo “A”) encontraria un arma de fuego calibre 32 con el nimero de serie borrado
y diversos cartuchos. El funcionario “B” declardé que llegd al segundo domicilio con
posterioridad, en virtud del aviso del funcionario “A”, pudiendo verificar la existencia
del revolver con el numero de serie borrado y de los cartuchos. Ambos testigos
reconocieron el arma y los cartuchos cuando les fueron exhibidos en el juicio. Los
dichos de ambos testigos respecto del hallazgo del arma de fuego y de las
municiones, y respecto de la tenencia de las mismas por partes del imputado, no

fueron controvertidos por la defensa.

La declaracién de dos peritos (un armero y un quimico) que realizaron el examen del
arma de fuego. El perito armero declaré haber examinado el revélver calibre 32 con

su numero de serie borrado, junto con seis cartuchos calibre 32 y dos cartuchos

! Sentencia del Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 1.1.2007, RIT 148-2006.
CL/JUR/4699/2007.
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calibre 6.35 mm, los que reconocié cuando les fueron exhibidos en el juicio, y que
fueron los mismos que reconocieron los testigos “A” y “B™. Agreg6 que el namero de
serie se encontraba borrado por accién mecénica, y que el revolver estaba apto para
el disparo como arma de fuego, lo que pudo constatar luego de haber practicado la
prueba de funcionamiento correspondiente. Por Ultimo, sefial6 que las municiones
eran compatibles con el revolver examinado y se encontraban aptas para ser
disparadas. El perito quimico, por su parte, declaré que, a pesar de que el arma tenia
el numero de serie borrado por accidbn mecanica, luego de practicadas las pruebas
quimicas de rigor, pudo establecer que dicho nimero era 71.250. Ademas, agrego
que en sus exadmenes detectd la presencia de residuos carbonosos y nitrados, tanto
en la recamara del revolver como en el anima, producto de la deflagracion de la
polvora, y que por ello podia concluir que el arma habia sido disparada con
anterioridad a que la examinara el perito armero. Al serle exhibida el arma este perito

también la reconocié como la que habia sido objeto de su examen.

(3) Como prueba material se presentaron el revélver incautado y las municiones, los
cuales se exhibieron a los dos testigos y a los dos peritos, siendo reconocidos por los
primeros como los objetos incautados, y por los segundos, como los objetos

examinados mediante las pruebas correspondientes.

(4) Como prueba documental, se presentaron dos oficios del departamento de Control de
Armas y Explosivos de la Direccion General de Movilizacién Nacional. El primer oficio
sefialaba que el arma de fuego con numero de serie 71.250 se encontraba inscrita a
nombre de una persona distinta del acusado, y que tenia “encargo por robo” desde el
afio 2003. El segundo oficio sefialaba que el acusado no tenia armas inscritas en el
registro correspondiente y que, ademas, carecia del permiso que la autoridad

competente debe otorgar para portar armas.

Utilicemos, entonces, la metodologia de la induccion por eliminacion expuesta en el

capitulo 2 de esta memoria. Para ello adoptaremos la perspectiva de quien debe juzgar la

! Aunque el fallo no se refiere al respecto, podemos suponer que el NUE (“ndmero Gnico de la evidencia”, que se
otorga a los objetos incautados y que permite la cadena de custodia a objeto de mantener la integridad de la
evidencia material) es el mismo que el consignado en el registro de incautacién y en los correspondientes
informes de los peritos. Si ello no fuese asi, evidentemente tendriamos un problema respecto de la prueba de la
hipétesis acusatoria. Quiero s6lo sefialar que ello no fue considerado por los tribunales en ninguno de los tres
juicios (o alegado por la defensa), y que no ha sido ese el motivo de la absolucién ni en el primero ni en el
segundo. De ahi que podamos omitirlo en el analisis.
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prueba de las proposiciones alegadas (y no de quien debe probarlas, o en otras palabras,

tiene la carga de la prueba).

En primer lugar, si la hipétesis acusatoria fuese cierta, los funcionarios de la policia que
realizaron la detencion y hallaron el revolver en el domicilio del imputado podrian declarar
como testigos en el juicio oral'. Dichos funcionarios fueron citados (testigo “A” y testigo “B”) y
relataron, en forma conteste, el hallazgo del revolver con el nimero de serie borrado y de las
municiones en el domicilio del imputado (en la misma forma en que los sostuvo la
acusacion). Asi, considerando la declaracién del testigo “A” corroborada por la declaracién
del testigo “B” (y, como veremos, también por las declaraciones de los peritos y por las
pruebas materiales presentadas), y no siendo controvertidas dichas declaraciones por la
defensa, podemos decir que existe una prueba bastante fiable que otorga apoyo inductivo a

la hipotesis de que el revélver con el niumero de serie borrado y las municiones fueron

encontrados en el domicilio del acusado.

Y sin embargo, como jueces podriamos pensar en una explicacion alternativa que
pondria a los hechos fuera del alcance de la norma penal sustantiva. Asi, podriamos decir
gue el revélver encontrado no se trataba en realidad de un arma de fuego, por no ser apto
para el disparo®. De esta forma, de ser cierta la hipétesis acusatoria, las pruebas practicadas

al revolver mostraran su aptitud para ser disparado.

En efecto, la fiscalia presenté un perito armero y un perito quimico, quienes expusieron
los procedimientos cientificos aplicados en el examen del revélver, asi como sus resultados.

Ambos peritos indicaron que el arma se encontraba apta para ser disparada, y por tanto,

! Recordemos que “[l]a corroboracién de una hipétesis supone, pues, la posibilidad de predecir algin evento o
estado de cosas empiricamente contrastable”. Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 131.

 La jurisprudencia chilena ha entendido que es necesaria la lesion del bien juridico protegido para que la
conducta sea constitutiva del delito en cuestion. Véase Ronny Lara Camus, “Analisis dogmatico del delito de
posesion o tenencia ilegal de armas de fuego” (Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2007), 167-169.
Asi, se estrecha el supuesto factico de la norma penal, abarcando sélo los casos de armas aptas para el disparo.
Para ejemplos de absoluciones fundadas en estas consideraciones puede verse: Juzgado de Garantia de
Antofagasta, 9.7.2004, CL/JUR/5960/2004, considerando sexto (“[...] la declaracion del perito presentada por el
Ministerio Publico en cuanto a la incapacidad que tenia el arma al tiempo de la pericia para ser disparada,
introduce una duda mas que razonable en orden a si estamos en este caso en presencia de una conducta en la
cual exista el objeto material del delito que ha sido materia del requerimiento, vale decir, un arma de fuego que
potencialmente pueda crear los riesgos o peligros que se pretenden evitar con la incriminacion de su porte o
tenencia ilegal. Dicha duda razonable, que ha sido introducida a través de la propia prueba del 6rgano persecutor,
impiden a este Tribunal tener la conviccién, mas alla de toda duda razonable, que efectivamente se ha perpetrado
el delito materia del requerimiento, toda vez que no existe certeza alguna respecto de la concurrencia de uno de
sus elementos objetivos”); véase también la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé,
12.7.2002, RIT 20-2005, CL/JUR/6401/2005.
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podia ser considerada como un arma de fuego para los efectos del delito en cuestion. El
perito quimico extrajo dicha conclusion de que en sus exdmenes encontré residuos
carbonosos y nitrados en el revolver, residuos que caracteristicamente quedan en un arma
de fuego cuando ha sido disparada. El perito armero, por su parte, pudo percibir
directamente que el arma disparaba, mediante las pruebas de funcionamiento que
tipicamente se practican para verificar dicha circunstancia. Las declaraciones de ambos
peritos son concordantes respecto de este hecho. Asi, tenemos pruebas fiables y poderosas

para dar por probada la hipétesis de que el revolver encontrado en el domicilio del acusado

era un arma de fuego®.

No obstante, antes de emitir un veredicto condenatorio nuevamente podriamos imaginar
una explicacién alternativa que demandaria la absolucion del acusado: que la tenencia del
arma de fuego le correspondia a un tercero y no a €l, a pesar de haber sido encontrada en
su domicilio. Asi, si la hipétesis acusatoria fuese verdadera, podriamos formular otra
prediccion: que existiran testigos que afirmen que era el imputado quien tenia el arma de
fuego®. Aqui es la declaracion del testigo “A” la que confirma dicha prediccion, aunque para
esta hipétesis pareciera ser que el testimonio es de oidas: el testigo “A” declaré que el
imputado le indico, mientras estaban en el patio de su domicilio, que tenia un arma de fuego
en su dormitorio principal. Dicho testimonio fue corroborado por la declaracién del testigo “B”,
quien sefiald6 que llegbé con posterioridad al domicilio del acusado pudiendo presenciar la
existencia del arma y de las municiones. Siendo coherente con la exposicion del testigo “A”,

el relato del testigo “B” mejora la credibilidad del primero. Pero es que ademas, si la hipotesis

! Duce describe cuatro requisitos para la admisibilidad de la prueba pericial: (1) la relevancia (requisito general
para la admisibilidad de toda prueba), (2) la necesidad, (3) la idoneidad del perito, y (4) la confiabilidad del
peritaje. Véase Mauricio Duce, “Admisibilidad de la prueba pericial en juicios orales. Un modelo para armar en la
jurisprudencia nacional”, en Formacion y valoracion de la prueba en el proceso penal, la. ed. (Santiago de Chile:
Abeledo Perrot, 2010), 76—86. Es interesante notar que por tratarse de criterios epistemoldgicos relativos a la
fiabilidad de la prueba, los Gltimos dos pueden ser examinados por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal al valorar
la prueba pericial, a pesar de haber sido ya examinados al admitir la prueba (como en el caso en cuestion). Asi,
como en todo caso, en este podrian suscitarse dudas respecto a la idoneidad de los peritos y a la confiabilidad de
los procedimientos aplicados. Lamentablemente, dicha informacion no consta en el fallo del tribunal. Sin embargo,
tratandose de funcionarios de organismos publicos y de procedimientos tipicamente utilizados, es dificil que estos
hayan sido controvertidos en el juicio. De todas formas, no son estas las razones dadas por los jueces para
absolver en el primer y en el tercer juicio, por lo que aqui podemos pasar por alto este punto.

ZAl igual que el “arma de fuego”, la “tenencia” es un hecho institucional que requiere de reglas que nos digan qué
cuenta como tal y qué no (véase el capitulo | para la diferencia entre hechos brutos y hechos institucionales).
Tratdndose de conceptos juridicos, dicha regla estara, evidentemente, determinada por el Derecho. Asi, la
doctrina penal chilena se ha manifestado sefialando que la tenencia requiere una “esfera de custodia” que implica
un “poder auténomo” sobre la cosa. Véase Sergio Politoff, Lecciones de derecho penal chileno: parte especial,
2da. ed. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006), 458—459. En este caso, el hecho de encontrarse el
arma en el domicilio del imputado, junto al reconocimiento como propia, parecen bastar para establecer dicho
“poder autbnomo”.
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de la tenencia por un tercero fuese verdadera esperariamos que el acusado declarase en el
juicio en tal sentido o que, al menos, la defensa realizase dicha alegacion. Dicha prediccidon
no se cumplié: al inicio del juicio oral el acusado declaré y no hizo referencia alguna a que la
tenencia del arma correspondia a otra persona. Tampoco la defensa presentd este
argumento. De esta forma, podemos decir que existe una prueba fuerte de que dicha

tenencia le correspondia al acusado.

Hasta este punto, el andlisis permite tener por corroborada la proposicion de que un arma
de fuego con el numero de serie borrado y cuya tenencia correspondia al acusado fue
encontrada en el domicilio de este ultimo, junto con sus municiones. Y sin embargo, todavia
podriamos pensar en una hipoétesis alternativa que impediria la condena del acusado: que
éste contaba con autorizacion de la autoridad competente para tener el arma de fuego
hallada en su domicilio. En consecuencia, si la teoria de la acusacion resultase cierta,
podemos predecir que, consultado el registro de la autoridad correspondiente, el acusado no

tendria la autorizacién requerida. Para ello se utilizaron dos caminos inferenciales.

En primer lugar, la fiscalia presento la declaracion del perito quimico, quien sefialé que a
través de ciertos procedimientos técnicos pudo establecer que el nUmero de serie del arma
era 71.250. Consultado dicho numero al departamento de Control de Armas y Explosivos de
la Direccion General de Movilizacion Nacional, se obtuvo un primer oficio indicando que el
revolver estaba inscrito a nombre de una persona distinta del acusado, quien lo reporté como
robado tres afios antes de tuvieran lugar los hechos de este caso. En el juicio se dio lectura
de dicho oficio. En segundo lugar, se consulté directamente la informacion del acusado a la
autoridad, obteniéndose un segundo oficio que sefialaba que éste no poseia armas inscritas
en el registro correspondiente y que carecia del permiso para portarlas. Este oficio también
fue leido en el juicio. De esta forma, no siendo cuestionada la autenticidad de ambos

documentos, tenemos una prueba altamente fiable de que el acusado carecia de

autorizacion para tener el arma de fuego en cuestion.

Asi las cosas, todas las circunstancias facticas sostenidas por la acusacion y necesarias
para la configuracion del delito parecen suficientemente acreditadas. El hallazgo del revolver
y de las municiones, y la tenencia de los mismos por parte del imputado, fueron probados
por las declaraciones de los dos testigos. El hecho de que el nimero de serie se encontraba

borrado fue probado por las declaraciones de los dos testigos y de los dos peritos (estos
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ultimos agregaron que la causa fue la “accion mecénica”), y con la exposicion del revolver
ante el tribunal. La circunstancia de que efectivamente se trataba de un arma de fuego (i.e.
era apta para el disparo) fue acreditada por la declaracibn de ambos peritos, quienes
expusieron los procedimientos cientificos utilizados para llegar a dicha conclusién. Y la falta
de autorizacion del acusado para la tenencia del arma fue probada mediante la declaracion
del perito quimico y los dos oficios de la Direccion General de Movilizaciébn Nacional. Por su
parte, el dolo y el animo de tenencia fueron inferidos de la declaracién de los dos testigos,
quienes relataron como el propio acusado indicé la tenencia del revélver (por lo que tenia
pleno conocimiento de ello). Y si todo lo indicado no fuese suficiente, el acusado declaré
confirmando la detencién realizada en el dia y hora sefalados y el hallazgo del arma de
fuego y las municiones en su domicilio por parte de los funcionarios policiales,

incrementando la fiabilidad de las declaraciones y la coherencia del relato.

En la causa, el tribunal realiz6 un razonamiento similar al descrito, valorando la prueba
de un modo racional y cumpliendo lo requerido por el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal.
Si al resultado de dicha valoracion aplicamos el estandar de prueba més alla de toda duda
razonable en su lectura objetiva, no podemos mas que concluir que debia emitirse un
veredicto condenatorio: la hipétesis de la culpabilidad, tal como fue expuesta en la
acusacion, explica coherentemente los datos disponibles; las predicciones que dicha
hipétesis ha permitido formular han resultado confirmadas; y toda otra hipétesis alternativa
plausible que sostenga la inocencia del acusado (i.e. que el arma no era apta para el
disparo, que la tenencia correspondia a un tercero, que el acusado tenia autorizacién para
tenerla) ha sido refutada. Ademas, se han aportado todos los elementos que podian
preverse como necesarios para la prueba del delito en cuestion de acuerdo al estado actual

del conocimiento sobre el mundo (requisito del peso probatorio).

En efecto, esta es la misma conclusion a la que llega el Séptimo Tribunal de Juicio

Oral de Santiago:

De esta forma, ante la contundencia de la prueba de cargo que lo incrimina de
manera categdrica y la ausencia de una teoria alternativa capaz de generar siquiera
un asomo de duda en los sentenciadores acerca de la participacion que tuvo en los
hechos el acusado, el Tribunal concluyé que a Carlos Alberto Mufioz Aceituno le

correspondio6 participacion en calidad de autor del delito de tenencia ilegal de arma de
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fuego con su numero de serie borrado, por el cual fue acusado, desde que intervino
en su perpetracion de una manera inmediata y directa, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 15 nimero 1 del Cédigo Penal’.

En conformidad con dicha conclusion el tribunal emitié un veredicto condenatorio. Si
este fuere el desenlace de la historia, nada extrafio habria que comentar. Sin embargo, la
defensa interpuso un recurso de nulidad fundado en que ciertas pruebas habrian sido
obtenidas con infraccion de derechos constitucionales del acusado®. Y dicho recurso fue
acogido porque, en opinién de la Corte Suprema, se habrian infringido las garantias de la
inviolabilidad del hogar y del debido proceso, anulandose la sentencia y el juicio oral y

ordenandose la celebracion de un nuevo juicio®.

De esta forma, un nuevo juicio fue realizado. En él se rindieron esencialmente las
mismas pruebas que en el juicio anterior, con una importante diferencia: la fiscalia pudo
presentar un tercer testimonio correspondiente a un tercer funcionario de la policia que
particip6 en la detencién del acusado y en la incautacién del arma de fuego, que reforzé la
prueba de cargo y corroboré las declaraciones de los testigos “A” y “B”. Asi las cosas, el
tribunal ante el cual el tercer juicio fue celebrado también concluyé que todos los
presupuestos facticos del delito y de la autoria del acusado se encontraban probados por la
acusacion. Si esto era correcto, el tribunal debia emitir un veredicto condenatorio. En
cambio, luego de dicha conclusion los jueces centraron el debate en el modo en que la

prueba habia sido obtenida:

Que, si bien es cierto estos sentenciadores han arribado a la conviccién de que
efectivamente ha existido un delito y que en este le cupo participacion al acusado, no
es menos que por mandato legal estan obligados a examinar la prueba con tal
rigurosidad que no quede duda razonable alguna respecto a su licitud, suficiencia y
credibilidad vy, frente a este trascendental principio de seguridad juridica su labor -al

momento de valorarla- debe centrarse en dos aspectos relevantes:

! Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 1.1.2007, RIT 148-2006, considerando noveno.
CL/JUR/4699/2007.

% El articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal contempla dicha causal. Este sefiala: Procedera la declaracion
de nulidad del juicio oral y de la sentencia: a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

% CS, 6.6.2007, Rol 678-2007, considerando sexto. Sentencia redactada por el ministro Hugo Dolmetsch Urra.
CL/JUR/4698/2007.
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1°.- que la prueba que se incorpora a juicio se haya obtenido sin vulnerar
garantias fundamentales que se encuentran consagradas en nuestra Constitucion
Politica de la Republica y en los Tratados Internacionales suscritos por el Estado de
Chile y que, por mandato de la misma Constitucién nos obligan; y,

2°.- que esa prueba alcance los estdndares de conviccion exigidos para dar por

acreditado un hecho punible’.

Entendiendo que ambas labores constituyen parte de su funcion, el tribunal comenzé un
analisis de los hechos relevantes en la configuracion de dicha infraccion de garantias
fundamentales. En primer lugar, se consideré que existia una orden de detencion emanada
de un Juez del Crimen competente, que ordenaba la detencidon del acusado a fin de
notificarle una sentencia por quebrantamiento de condena. Dicha orden consignaba dos
domicilios, el de la madre del acusado y el del propio acusado, facultando a los funcionarios
policiales para allanar y descerrajar ambos. Asi, la policia detuvo al acusado frente al primer
domicilio (el de su madre), y luego, dos de los funcionarios (que declararon en juicio)
concurrieron con el acusado hasta su propio domicilio. Los policias ingresaron a dicho lugar
en compafiia del acusado, y encontraron una planta de marihuana en el patio trasero. Al
consultarle al acusado si se encontraba cometiendo algun otro delito, este respondié que
tenia un arma de fuego en su dormitorio principal, bajo la almohada. Los hechos descritos
hasta aqui, aunque (como veremos) necesarios para la configuracion de la infraccion y no
controvertidos en el debate, no son suficientes para afirmar la vulneracion de las garantias

del acusado.

Sin embargo, el tribunal dio un paso adicional: sefial6 que la orden judicial tenia por
objeto solo la detencién del imputado, agotandose una vez realizada por la policia frente al
primer domicilio. Asi, a juicio del tribunal, a pesar de encontrarse consignado el segundo
domicilio en la orden y de haberse facultado a la policia para allanar y descerrajar, luego de

aprehendido el imputado ya no existia autorizacidén para dichas actuaciones:

Que, conforme a lo declarado por los tres funcionarios policiales el acusado
fue detenido en la calle, en las afueras del domicilio de su madre, por lo que, en

consecuencia, con esta detencion, se cumplié, se agoto, la orden que se les endoso,

1 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9.7.2007, RIT 148-2006, considerando octavo. Es
interesante notar que para el tribunal la licitud de la prueba debe ser probada mas alla de toda duda razonable.
Nuevamente esta posicién se basa en consideraciones distributivas.
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siendo innecesario constituirse en los otros domicilios bajo el pretexto de corroborar

el domicilio real del acusado.

[...] los funcionarios aprehensores sélo tenian una orden que los facultaba
para detener y poner a disposicion del Tribunal al acusado y, para el evento de que
no fuere habido, y se tuviere conocimiento de que se encontraba en uno de dichos
domicilios, se facultaba el ingreso y allanamiento. En consecuencia, la actuacion de la
policia para obtener la prueba con la que se pretendio acreditar el hecho punible por
el cual el Ministerio Publico acusé, fue obtenida con vulneracibn de garantias
fundamentales, como también vulnerando principios establecido en el Cdédigo

Procesal Penal.

A estas consideraciones, el tribunal agregd que el ingreso al domicilio no fue autorizado
por el acusado, conclusion a la que llegé en virtud de la declaracion de este ultimo en el
juicio y a pesar de haber sido contradicha por las declaraciones de los tres funcionarios
policiales®. De esta forma, al no haberse cumplido -en opinién del tribunal- ninguno de los
supuestos que permiten la entrada y registro de un lugar cerrado, el ingreso de los policias al
domicilio del acusado habria vulnerado el derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar.

Mas aun, siendo dicha garantia parte del debido proceso, también éste habria sido infringido.

Utilizando dichas razones como premisas, el tribunal concluyé que no podia otorgarle
ningan valor a la prueba material presentada por la acusacién (i.e. el arma de fuego y las
municiones) por haber sido obtenida con vulneracion de garantias fundamentales, como
tampoco a todas las demas pruebas obtenidas en consecuencia (i.e. las declaraciones de los
policias, las declaraciones de los peritos, y los oficios emitidos por la Direccién General de

Movilizacién Nacional)®. En palabras del propio tribunal:

Que, frente a la vulneracién evidente de garantias constitucionales en el
procedimiento llevado a cabo por la policia, estos sentenciadores no pueden otorgarle
ningun valor probatorio a la prueba incorporada por el dérgano persecutor,

encontrando sustento esta decision en la doctrina de “los frutos del arbol

1 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9.7.2007, RIT 148-2006, considerando décimo
segundo.

? De esta forma el tribunal materializa su idea de que también la licitud de la prueba (y ya no sélo la culpabilidad
del acusado) debe ser probada mas alla de toda duda razonable.

® En virtud de la denominada doctrina de “los frutos del arbol envenenado”.
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envenenado”, en cuanto resulta imposible utilizar como prueba en un proceso penal
elementos de conviccion obtenidos mediante la violacion de garantias, cuyo es el

caso de marras.

Que, descartada la prueba del 6rgano persecutor, s6lo queda como pieza de
conviccién en contra del acusado su confesion, y no pudiéndosele condenar solo con
ella, conforme lo dispone el inciso final del articulo 340 del Cédigo Procesal Penal,
debera absolvérsele del cargo formulado por el Ministerio Publico, como autor de

delito de tenencia ilegal de arma de fuego, ocurrido en la comuna de la Florida®.

Como es posible ver, a pesar de que al considerar toda la prueba admitida al juicio y
consignada en el auto de apertura el tribunal concluye que todos los presupuestos facticos
del delito resultan probados, con posterioridad (cuando “s6lo queda como pieza de

conviccién” la confesion del acusado) sefiala que la prueba es insuficiente para condenar.

El segundo caso se refiere a un delito de trafico de drogas, y su juicio se realiz6 ante
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé®>. En lo relevante, funcionarios de
Carabineros ingresaron al domicilio del acusado (existiendo autorizacion judicial para ello) y
en su dormitorio encontraron un envoltorio que en su interior contenia 1,4 gramos de
cannabis sativa. Luego, al registrar el vehiculo que se encontraba estacionado en el frontis
del domicilio y que pertenecia al acusado, la policia encontré también una hoja de diario con
59 bolsitas plasticas transparentes que en su interior contenian un total de 415 gramos de

cocaina base. La droga y el automévil fueron incautados.

Para probar dicho relato, la acusacién present6 las siguientes pruebas:

(1) La declaracibn de cuatro funcionarios policiales que participaron en el
procedimiento de registro e incautacién de la droga, de un testigo que declaré
respecto de la cadena de custodia y de los analisis de las drogas, y de un testigo
mas que declaré respecto de la propiedad del acusado sobre el vehiculo

incautado.

1 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9.7.2007, RIT 148-2006, considerando décimo quinto.

2 yéase sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curico, 1.7.2006, RIT 25-2006. CL/JUR/6356/2006.
Dicho delito se encuentra previsto y sancionado en el articulo 3° de la Ley 20.000, en relacion al articulo 1° de la
misma ley.
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(2) La declaracion de dos peritos quimicos farmacéuticos, uno respecto del andlisis
de la cannabis con resultado positivo, y otro respecto del andlisis de la cocaina en
estado base también con resultado positivo.

(3) Numerosas pruebas documentales respecto de la cadena de custodia de las
drogas incautadas y de la propiedad del acusado sobre el vehiculo en el cual se
encontro la cocaina.

(4) Numerosas fotografias de la droga y demdas evidencias incautadas en el

procedimiento policial®.

No aplicaré en este caso la metodologia de la induccion por eliminacion. Basta decir que
el tribunal ni siquiera pretendié analizar la prueba rendida en el juicio oral con el objeto de
determinar el grado de soporte o apoyo inductivo que proporcionaba a la hipétesis
acusatoria®. En cambio, se concentr6 en examinar la licitud de los medios a través de los

cuales la prueba inculpatoria fue obtenida.

Con dicho objetivo en mente, los jueces establecieron los siguientes hechos: En el caso
existia una autorizacién otorgada por el juez de garantia para que Carabineros ingresara y
registrara el domicilio del acusado. En virtud de dicha autorizacion, los funcionarios policiales
ingresaron al inmueble y en el interior del dormitorio del acusado encontraron 1,4 gramos de
cannabis sativa. Luego, dichos funcionarios registraron el automoévil del acusado que se
encontraba estacionado en la via publica, frente a su domicilio, encontrando 415 gramos de
cocaina base. La autorizacion judicial no facultaba a la policia para abrir y registrar el
automovil, sino sélo el domicilio. Asi, esta Ultima actuacién de los funcionarios policiales
vulner6 el derecho a la intimidad (o inviolabilidad de la vida privada) y el derecho de

propiedad del acusado.

La afectacion de estas garantias no seria problematica sélo si los hechos pueden
encuadrarse en aquellos casos en que la ley la permite. En opinion del tribunal, dichos casos

eran tres: la autorizacién del juez de garantia, el control de identidad y la detencién por

'La exposicion completa de la prueba presentada por la acusacion puede verse en sentencia del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Curicé, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando quinto. CL/JUR/6356/2006.

% De hecho, a pesar de que la prueba inculpatoria se mostraba bastante fuerte, la defensa ofrecié una hipotesis
alternativa explicativa de los mismos datos: una mujer conocida del acusado, que tenia una investigacion
pendiente por trafico de drogas, habria plantado la cocaina en el automovil del acusado el dia anterior a su
detencion con el fin de obtener beneficios en el procedimiento seguido en su contra. El tribunal no se pronuncio
sobre esto. Véase el considerando cuarto de la sentencia ya citada.
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flagrancia (en el desarrollo de su exposicién el tribunal parece agregar un cuarto supuesto: el

consentimiento del acusado en el registro del automovil).

En relacion a la primera, el tribunal se limité a constatar que la autorizacién otorgada por
el juez de garantia contemplaba sélo la entrada y registro del domicilio del acusado, y no de
su automovil. Asi, no existiendo autorizacion judicial, el primer supuesto fue descartado.
Respecto de si los hechos podian ser constitutivos de un control de identidad®, el inciso 1°
del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal en vigencia a la época de los hechos indicaba que
los funcionarios policiales debian, sin orden previa de los fiscales, solicitar la identificacion de

cualquier persona en casos fundados, tales como la existencia de un indicio de que ella:

(1) Hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta;
(2) Se dispusiere a cometerlo;
(3) Pudiere suministrar informaciones Utiles para la indagacion de un crimen, simple

delito o falta®.

De esta norma, el tribunal concluyé que para realizar un control de identidad los
funcionarios policiales debian estar frente a un caso fundado (lo que excluia el capricho o
arbitrariedad de la policia), aun cuando los supuestos enumerados constituian meros
ejemplos®. Y para el tribunal, existia un caso fundado si habian “méritos suficientes” para

efectuar el control de identidad®. Asi las cosas, la discusién debié centrarse en la existencia o

L El articulo 85 inciso 2° del Cadigo Procesal Penal chileno permite a la policia, en virtud del control de identidad,
registrar el automavil del fiscalizado: “Durante este procedimiento, sin necesidad de nuevos indicios, la policia
podra proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla, y
cotejar la existencia de las érdenes de detencién que pudieren afectarle. La policia procedera a la detencién, sin
necesidad de orden judicial y en conformidad a lo dispuesto en el articulo 129, de quienes se sorprenda, a
proposito del registro, en alguna de las hip6tesis del articulo 130, asi como de quienes al momento del cotejo
registren orden de detencién pendiente.”

% El articulo 85 del Cadigo Procesal Penal fue modificado el afio 2008 por la Ley 20.253 (conocida como Ley de
Agenda Corta Contra la Delincuencia), que incorporé un supuesto adicional para realizar el control de identidad:
el caso de la persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad. Para las
demas modificaciones que introdujo dicha ley respecto de la institucion en cuestion, y para un examen de su
evolucion desde la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal, puede verse Enrique Letelier Loyola,
“Estatuto de las libertades en el proceso penal chileno a trece afios de vigencia del sistema acusatorio”, Opinién
Juridica 12, n° 24 (2013): 158-61.

® Actualmente la enumeracién es taxativa y no ejemplar, por lo que el caso sera fundado soélo si puede
subsumirse en alguna de las hip6tesis enumeradas.

* Entender gue un “caso fundado” es aquél en el que existen méritos suficientes para realizar el control de
identidad sélo desplaza el problema de nivel (¢cuando existen méritos suficientes?). Parte de la doctrina ha
sefialado que el caso sera fundado cuando exista un fundamento o razén -mas alla de la mera intuicion del
funcionario policial-, constituida por la orientacion de la fiscalizacion a materializar fines de prevencion,
persecucion e investigacion de hechos delictuales. Véase Roberto Rabi Gonzalez, “¢Qué rol y justificacion tiene
el control de identidad de una persona en nuestro sistema procesal penal considerando el actual texto del articulo
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inexistencia de méritos suficientes para la fiscalizacion. En cambio, el tribunal simplemente
dio por sentada la falta de dichos méritos en base a que, a su juicio, los agentes de la policia
“sabian o estaban en conocimiento de quién era el sujeto buscado y que en esa oportunidad
se encontraba al interior de la vivienda”, por lo que “no hay un andlisis de indicios para
identificar, sino derechamente el cumplimiento de una orden judicial de registro, que fue
solicitada de manera nominativa sobre un inmueble dentro del cual se presumia la presencia

"1 Conforme a estas razones

de un sujeto del cual no habia duda sobre su individualizacién
el tribunal descarté que los hechos pudieren encuadrarse en alguno de los supuestos que

posibilitan el control de identidad.

En este punto, antes de examinar el tercer supuesto que hubiese permitido a la policia
registrar el automoévil del acusado, los jueces formularon ciertas observaciones respecto de
su consentimiento. Asi, sefialaron que a pesar de ser efectivo que los funcionarios policiales
declararon en el juicio que el acusado consintié en el registro del vehiculo, sus testimonios
fueron imprecisos. Ello, a juicio del tribunal, otorgaba credibilidad a la versién del acusado
respecto de que los funcionarios sélo le preguntaron si esas eran las llaves de su vehiculo, y
ante su respuesta afirmativa las utilizaron para registrarlo, sin mediar consentimiento expreso
para la practica de la diligencia. Las razones que dio el tribunal para restar credibilidad a las

declaraciones de los funcionarios fueron las siguientes:

Las imprecisiones no solo dicen relacion con el modo en que tomaron
conocimiento de que el automovil se encontraba en el lugar de los hechos o en
cuanto a qué dia dieron inicio a la investigacion sino que ademas respecto de la
entrega de las llaves, el Carabinero Patricio Acevedo Maturana declar6 que le
entrego las llaves a él personalmente y el funcionario Edmundo Caceres Mufioz que
el acusado entregé las llaves en forma voluntaria, pero no esta seguro quién se las
pidi6 y que él vio cuando las paso6; declaraciones que en ningln caso son
concluyentes de gue la entrega fue voluntaria, esto es que Cabello Espinoza entregé
las llaves para el registro de su vehiculo, sino que sélo deja establecido el hecho de
la entrega pero no como se gener6 ésta. Hay que tener presente ademas que en el

allanamiento participaron varios funcionarios policiales y en el dormitorio en que se

85 del Cadigo Procesal Penal?”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 13 (2010): 334-36. A mi juicio, esta es solo
una de las multiples ambigliedades que debiesen ser guiadas por el principio general de inclusion de la prueba.

! Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando noveno.
CL/JUR/6356/2006.
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encontraba el imputado, al momento del registro, se encontraban a lo menos tres de
ellos, lo que de acuerdo a la experiencia nos lleva a concluir que el estadio mas

posible en el que se realizo la entrega haya sido bajo presion y coaccion.

[..] ademés de acuerdo a las reglas de la logica y de la experiencia resulta
dificil aceptar que el imputado a sabiendas que mantenia la droga oculta al interior del
automa@vil otorgara sin oponer ningun tipo de resistencia las llaves del vehiculo
conduciendo asi directamente a la fuerza policial a la obtencion de una prueba

fundamental que conduciria a su imputacion®.

Es necesario detenerse en este punto: Aun si asumimos como cierta la existencia de
imprecisiones en los dichos de los funcionarios de la policia que declararon como testigos,
debemos considerar que, conforme a las observaciones del propio tribunal, ninguna de
dichas imprecisiones se relaciona con el consentimiento del acusado en el registro del
automovil. Mas adn, respecto de este punto dichas declaraciones fueron contestes. Por ello,
para poder seguir sosteniendo la falta de consentimiento, el tribunal se ve forzado a afirmar

entonces que ellas “en ningln caso son concluyentes”.

Esta posicion es insostenible. Como ya es evidente, si lo que el tribunal pretende
encontrar para dar por probado la existencia del consentimiento es una relacion deductiva
entre las pruebas y dicho consentimiento, siempre fallar4 en su cometido. Recordemos que
la investigacion sobre asuntos contingentes forma parte del razonamiento probabilistico, por
lo que al requerir “pruebas concluyentes” el tribunal debe estar pensando en algo menos que
una confirmacion deductiva. El candidato obvio (tratdndose de un procedimiento criminal) es
el estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable”. Asi parecen entenderlo los jueces,
quienes utilizando como premisas el numero de funcionarios policiales presentes en el lugar
al momento de solicitarse las llaves del automovil y una dudosa generalizacion respecto del
comportamiento de las personas sujetas a un procedimiento policial, infieren que el registro
no fue consentido por el acusado. Dichas circunstancias constituirian una “duda razonable”,
por lo que el tribunal habria requerido muy poco para dar por refutada la hipétesis del

registro consentido.

! sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando noveno.
CL/JUR/6356/2006.
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Dos observaciones pueden formularse contra esta interpretacion. En primer lugar, el
tribunal debi6 haber explicado por qué considera que dicha duda es razonable. Lo cierto es
gue parece dificil aceptar que la sola presencia de tres funcionarios policiales convierta en
razonable la duda respecto de la existencia de consentimiento por parte del acusado. Los
procedimientos policiales son normalmente realizados por varios agentes, y ello implicaria -
de ser cierto el razonamiento del tribunal- que en la practica nunca habra consentimiento del
imputado en ningun procedimiento policial. Y sin embargo, la colaboracién voluntaria es
concebible (y de hecho sancionada positivamente bajo ciertas circunstancias en nuestro
ordenamiento juridico); consideraciones utilitaristas (como la creencia de los mismos en la
obtencion de algun beneficio procesal o penal) y consideraciones morales pueden actuar
motivando la colaboracion y descartando la “coaccion” incluso en situaciones en que un

considerable numero de funcionarios policiales se encuentra presente.

Pero es que, en segundo lugar, la pretensién de que también la licitud de la prueba (en
este caso la existencia del consentimiento del acusado) sea probada mas alla de toda duda
razonable, se funda en consideraciones distributivas. De esta forma, dicha pretension, si no
da cuenta de la manera en que el sistema procesal penal se encuentra efectivamente
materializando la distribucion del error, adolece de dos defectos: desprecia la actitud social
respecto al costo relativo de los errores en el proceso penal y aumenta la tasa global de

errores que el sistema produce.

El tercer supuesto que hubiese autorizado a la policia a registrar el automévil del
acusado lo constituye la situacion de flagrancia'. Al respecto, el articulo 130 del Cédigo
Procesal Penal en vigencia a la época de los hechos indicaba que se encontraba en

situacion de flagrancia:

(1) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;
(2) El que acabare de cometerlo;
(3) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u

otra persona como autor o complice;

L El articulo 129 del Caédigo Procesal Penal vigente a la época de los acontecimientos indicaba en su inciso final:
“En los casos de que trata este articulo, la policia podra ingresar a un lugar cerrado, mueble o inmueble, cuando
se encontrare en actual persecucion del individuo a quien debiere detener, para el solo efecto de practicar la
respectiva detencion”. Ademas, el articulo 89 del mismo cédigo, en vigencia a la época de los hechos, permitia a
la policia “practicar el examen de las vestimentas que llevare el detenido, del equipaje que portare o del vehiculo
gue condujere, cuando existieren indicios que permitieren estimar que oculta en ellos objetos importantes para la
investigacion”.
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(4) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere encontrado
con objetos procedentes de aquél o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos,
que permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas o instrumentos
gue hubieren sido empleados para cometerlo, y

(5) El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales,
sefialaren como autor o cémplice de un delito que se hubiere cometido en un
tiempo inmediato.

Respecto de ellos, el tribunal precisé que solo el primer supuesto (i.e. “el que
actualmente se encontrare cometiendo el delito”) podia considerarse aplicable a los hechos
del caso. Asi, comenzé un examen poco riguroso de los requisitos que autorizaban la

detencion:

De lo anterior podemos concluir, que para darse esta institucion procesal,
necesariamente tenemos que tener dos elementos indispensables como son la
temporalidad y la espacialidad, es decir que el delito se esté actualmente cometiendo,
en tiempo y espacio, y, ¢qué pasaba en el caso en comento?, este delito se venia
investigando ya meses, y respecto al espacio de detencion, tampoco era de la Unica
manera posible de obtenerla, bajo un inminente peligro de fuga o de frustrar todo tipo
de evidencia. Pero acd estaban dentro de un domicilio, rodeado de Carabineros,
sobre seguros, con orden judicial de entrada y registro, bastaba con ser mas
diligentes y solicitar la orden respectiva de detencién, verlo de otro modo seria no
cumplir con el otro pardmetro establecido por el estudio mencionado cual es la

proporcionalidad de la conducta por parte del ente persecutor”.

De esta manera, el tribunal comienza negando la concurrencia del fumus commissi delicti
(el “delito se venia investigando ya meses”, por lo que no se estaba “actualmente
cometiendo”), para concluir negando, como consecuencia de ello, la proporcionalidad de la
detencion. Esta no parece una forma muy adecuada de tratar la materia. Para ponerlo en

términos simples: que un delito tenga cierto tiempo siendo investigado nada dice respecto de

! Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curic6, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando

decimoprimero. CL/JUR/6356/2006. Para el tribunal la detencién en flagrancia requiere, ademas de la existencia
de alguna de las hipotesis enumeradas en el articulo 130 del Cddigo Procesal Penal, que se presenten los
presupuestos de toda medida cautelar: (1) el fumus commissi delicti; (2) el periculum libertatis; y (3) la
proporcionalidad. No queda claro a cual de todos los presupuestos se refiere el tribunal al hablar de
“temporalidad” y “espacialidad” (aunque pareciera ser que al fumus commissi delicti especifico de la detencién en
flagrancia).
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la posibilidad de que actualmente siga cometiéndose (piénsese, por ejemplo, en los delitos
continuados y en los delitos permanentes). Tampoco implica la imposibilidad de que, como
resultado de la misma investigacion, la policia se encuentre con una situacion de flagrancia

por un delito distinto cometido por el mismo autor™.

Pero es que aun si las consideraciones anteriores no fueran suficientes, es también
cuestionable afirmar una falta de proporcionalidad en la detencién debido a la existencia de
una accién “sobre seguro” de la policia que —en opinién del tribunal- exigia solicitar una
orden judicial. En primer lugar, porque la entidad de la afectaciébn de los derechos del
imputado serd la misma: lo que esta en juego no es su magnitud sino su procedencia (la
medida cautelar ser& la detencion, sea en caso de flagrancia o en virtud de una orden judicial
previa, y por igual plazo maximo). Y en segundo lugar, porque al establecer la detencién por
flagrancia como una obligacién para los agentes policiales (el articulo sefiala expresamente
“los agentes policiales estaran obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la
comision de un delito”), el legislador ya ha realizado el examen de proporcionalidad de la

medida cautelar en cuestién.

Mas aun, pareciera ser que al hablar de “proporcionalidad” el tribunal se esta realmente
refiriendo a la necesidad de la detencién en el caso concreto’. Pero, como ya hemos
sefialado, es la propia ley la que obliga a la policia a realizar la detencion en los casos de
flagrancia sin orden judicial previa, sea que la policia actie sobre seguro o no. Con ello, el
legislador ya ha realizado el juicio de necesidad y proporcionalidad. Entender lo contrario
implica que en cada situacién de flagrancia los funcionarios policiales deberan examinar si
actuan sobre seguro con el objeto de decidir si deben solicitar al Ministerio Publico que

requiera una orden judicial. Esto desvirtla la naturaleza de la institucion.

L Asi ocurriria, por ejemplo, si un esposo se encuentra siendo investigado por lesiones graves en contexto de
violencia intrafamiliar provocadas a su mujer, y en el curso de la investigacidon los funcionarios policiales
concurren hasta el domicilio del matrimonio, percatandose, en el acto, de que el marido se encuentra golpeandola
nuevamente.

2 Parte de la doctrina identifica la necesidad de la medida cautelar con el “periculum libertatis”. Véase Montserrat
De Hoyos Sancho, “Andlisis comparado de la situacion de flagrancia”, Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile 12, n° 2 (2001): 144-146. Otra parte la establece como un requisito independiente del “fumus
commissi delicti” y del “periculum libertatis”; Véase (aunque para la prision preventiva) Diego Dei Vecchi, “Acerca
de la justificacion de la prision preventiva y algunas criticas frecuentes”, Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile 26, n° 2 (2013): 196-99. En cualquier caso, la necesidad es entendida como un requisito distinto
a la proporcionalidad.
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En este punto, es necesario sefialar que nada de lo dicho implica sostener que la
detencion por flagrancia no deba cumplir con los presupuestos de toda medida cautelar. Y
sin embargo, una vez determinada la existencia en un caso concreto de alguna de las
hipétesis de flagrancia contempladas en el articulo 130 del Codigo Procesal Penal (i.e. una
vez determinado el fumus commissi delicti), los jueces no podran determinar la
improcedencia de la detencién por falta de peligro en la libertad del imputado. Esta es una
tarea que el legislador ya ha realizado, estimando, en ciertos casos, que el periculum
libertatis lo constituye la continuacién de la lesién del bien juridico (como en la primera
hipotesis del articulo 130), y en otros, que lo constituye el riesgo de fuga u ocultacién (como

en las demas hipotesis del mismo articulo).

Esta logica no es ajena al Cddigo Procesal Penal. Existen otros casos en que la ley
obliga a la detencién de una persona (sin orden judicial previa) a pesar de existir una
situacion de seguridad en la actuacién de la policia. Piénsese, por ejemplo, en la detencion
de la persona que se niega a acreditar su identidad, la oculta, o proporciona una falsa,
conforme a los incisos 4° y 5° del articulo 85 del mismo Cdédigo. En este caso, incluso se
prevé que la detencion sin orden judicial previa se realice en una unidad policial*. Y sin

embargo, el tribunal concluye que:

[E]n la especie corresponde no considerar al momento de dictar sentencia toda la
prueba obtenida como efecto del actuar irregular de los agentes policiales que afectd
al acusado Cabello Espinoza registro del movil sin contar con la autorizacion de su
propietario ni del Juez, por lo tanto sin amparo legal [...], ya que todo esto nace de un
actuar que infringi6 garantias constitucionales del imputado, por lo que
necesariamente debe extenderse dicha ilicitud originaria a toda la prueba cuyo origen
estd vinculado a aquella vulneracion, sélo asi se asegura una efectiva proteccién de
las garantias constitucionales, de los derechos fundamentales y se ampara el

correcto actuar de los 6rganos jurisdiccionales?.

[E]n consecuencia, omitiéndose toda la prueba a que se hace referencia, no
gueda mas que dictar sentencia absolutoria a favor del acusado Patricio René

Cabello Espinoza, puesto que la prueba de cargo subsistente, no es suficiente para

! ¢Hay algo mas “sobre seguro” que esto?
2 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curic6, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando
decimotercero. CL/JUR/6356/2006.
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tener por configurado el delito por el cual se formul6é acusacion en contra del acusado
y que en éste hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada

por la ley'.

La exposicion de todas estas consideraciones no es trivial. Lo que interesa mostrar es
que, a pesar de todas las inconsistencias y ambigiedades conceptuales, existe una
inclinacion por parte de los tribunales a determinar que los derechos fundamentales del
imputado efectivamente han sido afectados en una forma ilegitima, incluso si dicha
determinaciéon es dudosa o0 a lo menos oscura®. Este panorama, tal vez, no seria
problematico si la consecuencia de aquella determinacion no fuese la exclusion de la prueba
obtenida. Pero, en cambio, los juzgadores evallan estas cuestiones teniendo en
consideracion (y en una gran cantidad de casos derechamente buscando) dicha supresion,

lo que compromete la posibilidad de alcanzar decisiones rectas.

Antes de continuar, detengadmonos un momento en el lenguaje utilizado por los tribunales
en los dos casos expuestos. Recordemos que en el primer caso, el tribunal del tercer juicio
sefialaba “que, frente a la vulneracion evidente de garantias constitucionales [...], estos
sentenciadores no pueden otorgarle ningun valor probatorio a la prueba incorporada por el
organo persecutor [...], en cuanto resulta imposible utilizar como prueba en un proceso penal
elementos de conviccion obtenidos mediante la violacion de garantias, cuyo es el caso de
marras. Que, descartada la prueba del 6rgano persecutor, solo queda como pieza de

»n3

conviccién en contra del acusado su confesioén [...]”. Por su parte, el tribunal del segundo

caso indicaba que “el fenbmeno de la prueba ilicita no s6lo puede ser enfocado como un
problema de admisibilidad de la prueba, sino también como un problema de valoracién o, en

términos mas generales, de inutilizabilidad o ineficacia de la prueba obtenida ilicitamente™.

! Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curico, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando decimocuarto.
CL/JUR/6356/2006. Las cursivas son mias.

% Posicion que, a mi juicio, tiene sus raices en lo que algunos autores denominan como la “vulgarizacion del
derecho” a consecuencia del predominio del neoconstitucionalismo y el garantismo en la cultura juridica
contemporanea. Véase Rodrigo Correa, “Vulgarizacion por constitucionalizacion”, Revista Derecho y
Humanidades de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, n° 11 (2005): 161-70; Marcelo Alegre,
“Vulgarizacion y deterioro del derecho democratico”, Revista Derecho y Humanidades de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, n° 11 (2005): 178-85; Fernando Atria, “La hora del derecho: Los ‘derechos humanos’
entre la politica y el derecho”, Revista Estudios Publicos 91 (2003): 61-69.

3 Sentencia del Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9.7.2007, RIT 148-2006, considerando
décimo quinto.

* Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicd, 1.7.2006, RIT 25-2006, considerando
decimosegundo. CL/JUR/6356/2006.
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Lo que ambos fallos tienen en comudn es que evitan referirse explicitamente a la actividad
realizada por el tribunal como una “exclusién probatoria”. La razén es que existen poderosos
argumentos (juridicos y no juridicos) en contra de que los tribunales de juicio oral en lo penal
excluyan prueba (que ya ha sido admitida por otro tribunal de igual jerarquia)*, de los que los
jueces debiesen hacerse cargo si han de admitir dicha exclusion en el juicio oral. Utilizar
expresiones como “no otorgarle ningan valor probatorio”, “inutilizar”, “descartar” o “hacer

ineficaz”, no constituye mas que un absurdo intento de ignorar el problema.

Pero no son solo los tribunales de instancia los que omiten tratar el asunto en términos
apropiados. Es basta la jurisprudencia de los tribunales superiores que apoya dicha posicion,
y que de hecho, intenta sostener una diferencia conceptual entre la exclusiéon de la prueba y
su valoracion negativa fundada en la vulneracion de derechos fundamentales. A continuacion

revisaremos algunos ejemplos.

2. La*“valoracién negativa” en la Corte Suprema.

Comenzaremos con el segundo caso expuesto en la seccion anterior. Recordemos que
el acusado fue absuelto porque, a juicio del tribunal, una vez descartadas las pruebas
obtenidas mediante la vulneracion de derechos fundamentales, no existia prueba suficiente
para emitir una condena (i.e. prueba que permitiera superar el estandar “mas all4 de toda
duda razonable”). En consecuencia, la acusacion interpuso un recurso de nulidad fundado,
inter alia, en que el tribunal del juicio oral habria omitido la valoracion de los medios de
prueba de manera conforme al articulo 297 del Cédigo Procesal Penal®. Dicha causal fue

desestimada por la Corte Suprema bajo los siguientes argumentos:

! Argumentos que trataremos en la siguiente seccion.

% La exposicion completa de las causales invocadas por la fiscalia puede verse en CS, 20.09.2006, Rol 3570-
2006, considerandos primero, segundo, tercero y cuarto. Sentencia redactada por el ministro Rubén Ballesteros
Céarcamo. CL/JUR/6355/2006. Para nuestros efectos, lo importante es que entre ellas se encontraba la causal
sefialada. El conjunto completo de articulos del Coédigo Procesal Penal que establece dicha causal es el
siguiente. Articulo 374 letra e): “El juicio y la sentencia seran siempre anulados: €) Cuando, en la sentencia, se
hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras c), d) o e)". Articulo 342 letra c): “La
sentencia definitiva contendra: c) La exposicion clara, légica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion
de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297".
Articulo 297: “Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la
I6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. El tribunal debera hacerse
cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando
en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. La valoracion de la prueba en la sentencia
requerira el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno
de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacién debera permitir la reproduccién
del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.
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[E]l examen del fallo recurrido demuestra evidentemente que dicha resolucion
cumple a cabalidad con las exigencias anotadas [i.e. la valoracion de la prueba
conforme al articulo 297], desde que se ha hecho cargo circunstanciada y
razonadamente, con los debidos fundamentos, tanto de los aspectos de hecho como
de derecho y doctrinarios que se estimaron aplicables al caso, para desestimar o
restar valor a la prueba de cargos aportada y producida en la audiencia del juicio por
el Ministerio Publico en razon de su ilicitud, ello como consecuencia de una
valoracién negativa de la misma, en mérito de lo cual se absolvié al acusado por falta

de acreditacion de los cargos formulados en su contra’.

[E]l tribunal [..] procedié a restarle mérito o valor probatorio [a la prueba], situacién
gue como se dijo, satisface las exigencias de fundamentacion del fallo y no puede ser

considerada como lo pretende el recurrente, un acto de exclusion de la misma [...]J%

[R]estar valor probatorio a la prueba rendida en la audiencia, no puede significar
en caso alguno, que se desconoce la decision del Tribunal de Garantia consignada
en el auto de apertura, desde que ésta, si bien fija los medios de prueba a rendir en la
audiencia del juicio oral, su valoracién en miras a la decision de la controversia, es
atribucion privativa de los sentenciadores llamados por ley a resolverla, esto es, los

Jueces del Tribunal del Juicio Oral respectivo®.

Como es evidente luego de leer dichas consideraciones, el esfuerzo de la Corte
Suprema se concentra en presentar la actividad de los tribunales de juicio oral en lo penal al
desestimar la prueba obtenida con wvulneracibn de derechos fundamentales, v,
consecuentemente, adoptar su decision considerando sélo las pruebas restantes, como una
actividad que forma parte del proceso de valoracion de la prueba conforme al articulo 297 del
Cddigo Procesal Penal. La Corte es de hecho explicita al indicar que dicha actividad no

puede ser considerada un acto de exclusion probatoria, y que, en cambio, forma parte de la

1 CS, 20.09.2006, Rol 3570-2006, considerando decimocuarto. Sentencia redactada por el ministro Rubén
Ballesteros Carcamo. CL/JUR/6355/2006. Los paréntesis son mios.
2 CS, 20.09.2006, Rol 3570-2006, considerando decimoquinto. Sentencia redactada por el ministro Rubén
Ballesteros Carcamo. CL/JUR/6355/2006. Los paréntesis son mios.
% CS, 20.09.2006, Rol 3570-2006, considerando decimosexto. Sentencia redactada por el ministro Rubén
Ballesteros Carcamo. CL/JUR/6355/2006. Los paréntesis son mios.

133



valoracion “en miras a la decisiobn de la controversia”, constituyendo asi una atribucion

privativa de los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal.

Pero es que en casos mas recientes la Corte Suprema ha ido incluso mas lejos. La
“valoracion negativa” de la prueba constituiria ahora un deber de los jueces de fondo, y no
meramente una “atribucion” que forma parte de la libre valoraciéon de la prueba conforme al
articulo 297. Asi, en un caso de robo en bienes nacionales de uso publico cometido el afio
2014, en que el autor fue condenado por el Juzgado de Garantia de Valparaiso, la Corte,
luego de estimar que la prueba fue obtenida con infraccibn de garantias fundamentales,

declaro:

El cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados por la
Constitucién Politica de la Republica no conforman aquello que los jueces estan
llamados a apreciar libremente, sino que configuran presupuestos de legitimidad para

la emisién de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideracion®.

Asi, entonces [...] al haber sido declarada ilegal la detenciébn por una
actuacion funcionaria que viol6 normas precisas y determinadas que regulaban el
actuar policial, la ilicitud se extiende a todos los resultados generados cabalmente por
ella, lo que en el caso de autos importaba extender la exclusién por valoracién

negativa de la prueba producida en la audiencia respectiva®.

Dejémonos de rodeos. No importa qué digan los tribunales que estan haciendo cuando
“valoran negativamente” la prueba; lo que importa es lo que realmente hacen. Recordemos
los casos resueltos por los tribunales de juicio oral en lo penal expuestos en la seccion
anterior. En ellos, los juzgadores indicaban claramente que de un conjunto de pruebas “A”,
conformado por las pruebas a, b, ¢, d y e, era posible extraer la conclusion de la culpabilidad
del acusado mas alld de toda duda razonable. Y que, luego de desestimarse, inutilizarse o
valorarse negativamente algunas de las pruebas por haber sido obtenidas —a su juicio- con

infraccion de derechos fundamentales, de un conjunto distinto de pruebas “B” (conformado

1 Cs, 22.10.2014, Rol 23683-2014, considerando séptimo. Sentencia redactada por el ministro Carlos

Kunsemiller Loebenfelder. CL/JUR/7716/2014. La Corte ya se habia pronunciado exactamente en el mismo
sentido (y con las mismas palabras) en el caso de un delito de homicidio simple, sentencia de la CS, 16.04.2014,
Rol 3828-2014, considerando duodécimo. Sentencia redactada por el ministro Hugo Dolmetsch Urra.
CL/JUR/1378/2014.

2 CS, 22.10.2014, Rol 23683-2014, considerando octavo. Sentencia redactada por el ministro Carlos Kiinsemdiller
Loebenfelder. CL/IJUR/7716/2014. Los paréntesis son mios.
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por las pruebas restantes -algunas pocas, a veces soélo una, de las pruebas que
conformaban el primer conjunto “A”-) se extraia la conclusiéon de que la hipétesis acusatoria

no habia sido corroborada en grado suficiente.

La exclusion de prueba consiste en la supresion del conjunto de elementos sobre el cual
se adoptard la decision sobre los hechos, de un elemento de prueba determinado y en
principio disponible para su conformacion. Dado que, como hemos visto en el segundo
capitulo de esta memoria, la conformacion del conjunto probatorio no se agota con la
declaracién de admisibilidad de las pruebas realizada en una audiencia preliminar, sino que
incluye también la practica de la prueba, e incluso, su percepcion por el tribunal, cualquier
acto de desestimacion de un elemento de prueba que tenga como consecuencia que este no
forme parte del conjunto definitivo, constituye, por definicion, un acto de exclusién probatoria.
Decir que la *“valoracién negativa” no lo es, en el mejor de los casos, revela una
incomprension por parte de los jueces respecto de como funciona el razonamiento probatorio
en el Derecho, y respecto de como debe concebirse la prueba si su finalidad principal es

maximizar la probabilidad de obtener determinaciones correctas sobre los hechos.

La causa de que los tribunales presenten el asunto en estos términos se encuentra en
gue de esta forma podrian presentar la supresion de la prueba como parte de su valoracion,
la que —a diferencia de la exclusion probatoria- si forma parte de la actividad que deben

realizar los tribunales del juicio oral. El razonamiento parece ser el siguiente:

(1) Una valoracién de la prueba juridicamente correcta es aquella que se realiza
conforme al articulo 297 del Cadigo Procesal Penal.
(2) El articulo 297 del Cédigo Procesal Penal sefiala:

Valoracién de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero
no podran contradecir los principios de la légica, las maximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados.

El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacién de toda la prueba
producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las
razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracién de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de
los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de

los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacién
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debera permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las
conclusiones a que llegare la sentencia.

(3) La “valoracion negativa” de la prueba por haberse obtenido en forma ilicita no
contradice los principios de la légica, las maximas de la experiencia, ni los
conocimientos cientificamente afianzados.

(4) La exposicion de las razones para haber considerado la prueba como ilicita y
haberla “valorado negativamente” es, precisamente, hacerse cargo de la prueba
desestimada.

(5) La indicacion de los medios de prueba supervivientes en que se funda la decisién
de dar por probados —0 no probados- los hechos de un modo racional, constituye
el sefialamiento de los medios de prueba por los que se acreditan los hechos
probados de una forma que permite la reproduccion del razonamiento.

(6) Por lo tanto, la valoracion negativa, cuando se han expuesto las razones para la
desestimacion de la prueba y se han sefalado los medios de prueba restantes
sobre los que se ha decidido explicando si estos son suficientes o insuficientes

para dar por acreditados los hechos, es una valoracion juridicamente correcta.

Mediante esta forma de entender la exclusién probatoria por parte de los tribunales de
juicio oral en lo penal, tanto los tribunales inferiores como los superiores no sélo desvirtian el
concepto de la valoracion de la prueba, sino que contribuyen a la confusion existente en la
teoria y practica de la actividad probatoria en el Derecho. Asi, la valoracién de la prueba ya
no constituiria la actividad del juez con el objeto de determinar el grado de apoyo o refutacion
gue un determinado conjunto de pruebas otorga a las hipotesis juridicamente relevantes,
sino que incluiria el examen de diversas cuestiones que harian que ciertas pruebas fuesen

“indeseables”.

Esta posicion ignora que lo Unico intrinseco a la misma prueba que puede ser valorado
es su grado de corroboraciéon o refutacion de las proposiciones facticas. En efecto, cuando
un tribunal “valora negativamente” una prueba ilicita no estd valorando una caracteristica
intrinseca a la prueba producida, sino el medio a través del cual dicha prueba fue obtenida.
Esto, que parece tan obvio, es perdido de vista cuando el tribunal utiliza expresiones como

“valorar negativamente”.
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Recordemos el caso del delito de tenencia ilegal de arma de fuego expuesto al comienzo
de este capitulo. En éste, el arma de fuego y la declaracion de los peritos que realizaron las
pruebas técnicas (junto con otras pruebas) fueron valoradas negativamente por haber sido
obtenidas con vulneracién de los derechos fundamentales del acusado. Dichas pruebas no
adolecian en realidad de ningun defecto intrinseco que obligara al tribunal a tener la
hipétesis acusatoria como refutada (o, al menos, como insuficientemente probada). Es mas,
si esas mismas pruebas hubiesen sido obtenidas de forma distinta, a pesar de ser su
contenido y sentido exactamente el mismo, el tribunal las habria “valorado positivamente” (de
hecho, tribunal admite que ellas corroboraban la hipo6tesis acusatoria en un grado que
permitia superar el estandar de prueba aplicable). De esta forma, lo que el tribunal realmente
efectla es un examen de los hechos que constituyen el procedimiento a través del cual la
prueba se obtuvo, valorando dichos hechos positivamente (si mediante ellos no se
vulneraron derechos fundamentales) o negativamente (si mediante ellos si se infringieron
dichas garantias), y excluyendo del conjunto sobre el cual se adoptara la decision la prueba

obtenida como resultado de los hechos valorados de esta Ultima forma.

Antes de continuar, debemos detenernos para realizar ciertas precisiones conceptuales.
En realidad, dentro del conjunto de actividades que el tribunal ejecuta cuando realiza una
“valoracion negativa” existen ciertos actos que constituyen propiamente una valoracion.
Imaginemos que, en el caso descrito, un sujeto “A” ha visto a los funcionarios policiales
ingresar al domicilio del imputado sin el consentimiento del propietario o del encargado, y sin
gue existieran signos de que se estuviera cometiendo un delito en el interior. Es mas,
imaginemos que asi lo declara en el juicio oral. Con el objeto de establecer si efectivamente
existi6 una vulneracion de los derechos del imputado, dicha prueba sera valorada
determinando el grado de apoyo o corroboracion que otorga a dicha hipotesis. Si ese fuere el
caso, el tribunal se encontraria propiamente determinando el valor de la prueba en relacién a
la proposicién que se pretende probar. Es mas, lo estaria haciendo en una forma racional
(estableciendo la existencia —0 inexistencia- de relaciones inferenciales entre la prueba
aportada y la proposicion que se pretende probar). Y sin embargo, si ese fuere el caso, sera
el testimonio del sujeto “A” el que estara siendo valorado, y no la prueba obtenida a
consecuencia del registro efectuado por los funcionarios policiales. Esto pone de relieve que
en estos casos, si es posible concebir correctamente una “valoraracion negativa” de la

prueba, ello serd a costa de modificar la proposicion factica objeto de la actividad probatoria:

137



ya no se trataria de probar la ocurrencia de los hechos operativos de la norma juridica penal,

sino de probar los hechos operativos de la exclusion probatoria.

Las consideraciones ya transcritas de la Corte Suprema son especialmente clarificadoras

respecto de la verdadera naturaleza de la “valoracion negativa”:

Asi, entonces [...] al haber sido declarada ilegal la detencion por una
actuacion funcionaria que viold6 normas precisas y determinadas que regulaban el
actuar policial, la ilicitud se extiende a todos los resultados generados cabalmente por
ella, lo que en el caso de autos importaba extender la exclusion por valoracién

negativa de la prueba producida en la audiencia respectiva®.

La Corte revela, probablemente en forma involuntaria, que dicha actividad constituye

propiamente una exclusion. Y lo cierto es que esta constituye la Unica posicién sostenible.

3. La exclusién de prueba por los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal.

En todo procedimiento judicial adversarial existe la posibilidad de ofrecer prueba para
gue sea considerada por el juzgador de los hechos en la determinacion de las premisas
facticas del razonamiento judicial. Desde una perspectiva racionalista (que, como hemos
argumentado, es la que mejor da cuenta de las propiedades del razonamiento probatorio en
el Derecho), cualquier acto de desprecio de la prueba ofrecida que impide que sea
considerada para la decision, constituye, por definicién, un acto de exclusiéon probatoria®.

Este ha sido el principal punto de la seccion anterior.

Y sin embargo, sostener que la “valoracion negativa” constituye, en realidad, una forma
de exclusién de la prueba ilicita, nada dice todavia respecto de que ello sea posible (y
correcto) conforme al Derecho. Es més, se ha dicho que aunque expresiones como “valorar
negativamente” carecen de sentido, la exclusion de la prueba por parte de los tribunales de

juicio oral en lo penal es conceptualmente posible.

1 cs, 22.10.2014, Rol 23683-2014, considerando octavo. Sentencia redactada por el ministro Carlos Kiinsemdiller
Loebenfelder. CL/JUR/7716/2014. Los paréntesis son mios.

% La adherencia a una concepcion subjetivista de la prueba tampoco permite justificar una nocion como la
“valoracion negativa”. Mas aun, dado que los estados mentales requeridos para la prueba de una proposicién son
el resultado de todos los factores (racionales e irracionales) susceptibles de incidencia, no tiene mucho sentido
hablar de inutilizabilidad, ineficacia, o incluso exclusién una vez que la practica de la prueba ha sido presenciada
por el tribunal (como es precisamente el caso si ella es “valorada negativamente”).
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Existen diversos argumentos juridicos para sostener que los tribunales de juicio oral en lo
penal no pueden excluir prueba del conjunto sobre el cual deberan adoptar la decision de los
hechos. El primero, se refiere a la organizacion jerarquica de los tribunales en nuestro pais y
a la forma en que las resoluciones judiciales pueden ser impugnadas. Dado que la exclusién
de prueba por haberse obtenido con infraccion de derechos fundamentales es decidida por
medio de una resolucion judicial dictada por el juez de garantia (denominada en Chile como
“auto de apertura del juicio oral”), y dado que las resoluciones judiciales s6lo pueden ser
modificadas por el mismo tribunal que las dictd o por su superior jerarquico (y mediante los
medios de impugnacion expresamente previstos por la ley), el tribunal de juicio oral no podria
modificar la decision sobre qué pruebas deben ser excluidas del conjunto a considerar para
determinar los hechos del caso. La razon es que estos tribunales no constituyen superiores
jerarquicos de los jueces de garantia, ni han sido creados para revisar y modificar sus

decisiones®.

Como es evidente, todo el peso del argumento descansa sobre la posibilidad de
responder positivamente a la siguiente pregunta: ¢Es realmente la “valoracion negativa” una
forma de revision de la exclusion probatoria resuelta por el tribunal de garantia? O, desde
otra perspectiva: ¢Es el asunto decidido mediante una “valoracion negativa” —0 al menos
parte de él- el mismo que ya ha sido decidido por el juez de garantia en el auto de apertura?
Una respuesta negativa haria insostenible el argumento expuesto en el parrafo anterior. De
hecho, todo el esfuerzo de los tribunales de juicio oral en lo penal y de los tribunales
superiores puesto en construir una tesis de la “valoracion negativa” fundada en la valoraciéon
del articulo 297 del Cédigo Procesal Penal (y no sobre la exclusion de la prueba ilicita)
apunta precisamente en este sentido: si la valoracion negativa no constituye una forma de
exclusion, el tribunal de juicio oral no estaria revisando y modificando una resolucién dictada
por un tribunal de igual jerarquia (sin ser competente para ello). En palabras de la Corte

Suprema:

! Raul Tavolari Oliveros, “Informe en derecho: del debate sobre la licitud de la prueba y su exclusion por parte del
tribunal de juicio oral y procedencia legal de consignar en la sentencia de juicio oral las decisiones relevantes
adoptadas en la audiencia”, Boletin del Ministerio Publico, n® 14 (2003): 153-54. Tavolari sostiene que, tanto de
las normas sobre el escalafén judicial contenidas en el Cddigo Organico de Tribunales como de la misma
Constitucion Politica de la Republica, se infiere que “[...] ni los tribunales de juicio oral en lo penal ni quienes en
ellos sirven como jueces, son superiores jerarquicos de los jueces de garantia”.
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[R]estar valor probatorio a la prueba rendida en la audiencia, no puede significar
en caso alguno, que se desconoce la decision del Tribunal de Garantia consignada
en el auto de apertura, desde que ésta, si bien fija los medios de prueba a rendir en la
audiencia del juicio oral, su valoracién en miras a la decision de la controversia, es
atribucion privativa de los sentenciadores llamados por ley a resolverla, esto es, los

Jueces del Tribunal del Juicio Oral respectivo’.

Examinemos, entonces, si ambas actuaciones judiciales deciden un mismo asunto o no.
Para ello es dutil recurrir a los elementos de la cosa juzgada, ya que ellos permiten
precisamente determinar cuando un asunto sometido al conocimiento de un tribunal es en
realidad el mismo que otro ya resuelto. La doctrina tradicional ha indicado que entre ambas
cuestiones debe darse una triple identidad: identidad de los sujetos, identidad del objeto

pedido e identidad de la causa de pedir®.

Podemos decir que respecto de la “valoracion negativa” no es posible cuestionar la
existencia de identidad en los sujetos: tanto en la audiencia de preparacion del juicio oral
como en el juicio oral mismo actia el mismo acusador (normalmente la fiscalia) contra el
mismo acusado. Podemos decir, ademas, que también la causa de pedir, tradicionalmente
entendida como "la razén de la pretension o sea el fundamento inmediato del derecho

deducido en juicio™

, s la misma tanto en la exclusion de la prueba ilicita como en su
“valoracion negativa”. Y la constituye la obtencion de determinadas pruebas mediante la
utilizacién de medios de investigacion que han vulnerado los derechos fundamentales del

acusado. Hasta aqui no existiria controversia.

Es por ello que, si la tesis jurisprudencial ha de ser plausible, debe sostener la distincion
entre uno y otro asunto respecto de su objeto o “bien juridico disputado™. Asi, en una
actuacién se pretenderia que la prueba no sea practicada en el juicio oral, y en la otra, que a
pesar de haber sido practicada su resultado no sea considerado para la determinacion de los
hechos en la sentencia (asi de hecho lo sefala el fallo de la Corte Suprema citado). En

efecto, esta diferenciacion es analiticamente posible. El problema consiste, mas bien, en que

1 CS, 20.09.2006, Rol 3570-2006, considerando decimosexto. Sentencia redactada por el ministro Rubén
Ballesteros Carcamo. CL/JUR/6355/2006. Los paréntesis son mios.
2 Al respecto puede verse Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 337-38.

Ibid., 354.
* Conforme a Couture “cuando se habla de objeto en la cosa juzgada, se alude al bien juridico disputado en el
proceso anterior”. Ibid., 352.
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ella es irrelevante: soélo se refiere al momento en que la exclusion es realizada y no a la
naturaleza de la actividad; en uno y otro caso se trata, en realidad, de que ciertos elementos

de prueba no formen parte del conjunto sobre el cual se adoptara la decision.

Una de las causas, tal vez, de que los tribunales entiendan que la exclusion sélo puede
tener por objeto evitar la practica de las pruebas, pudiendo asi tener lugar Gnicamente antes
de su rendicion (otorgando a todo lo que pudiese realizarse con posterioridad —como la
“valoracion negativa’- una naturaleza distinta a la exclusion), la constituye la predominancia
de la concepcién subjetivista de la prueba y la importancia desmedida que esta le otorga al
principio de inmediacion®. Si, en efecto, aceptamos que el criterio para decidir sobre la
prueba de las proposiciones es el estado psicolégico o mental del juzgador (como la
existencia de una conviccidn respecto a la ocurrencia de los hechos), una vez percibido por
los jueces, sera obviamente imposible imaginar la exclusion (la prueba ya se ha convertido,
de manera irreversible, en un factor mas de dicho estado mental). De esta forma, en etapas
posteriores a la practica de la prueba sélo seria posible “valorarla negativamente”. Y seria
favorable a esta lectura el lenguaje utilizado por el CAodigo Procesal Penal en sus articulos
276 y 277: ellos sefialan que el juez excluira ciertas pruebas de “ser rendidas en el juicio
oral” y que indicard las restantes “que deberan rendirse en el juicio oral”. Asi, pareciera
ser que lo que esta en juego en la exclusion probatoria es solo la posibilidad de que la
prueba sea rendida o no rendida. En cambio, una vez practicada, la decision de considerarla

0 no para la decision final es una cuestién completamente distinta.

Para decirlo sin rodeos, esta interpretacion es absurda. En primer lugar, porque el
articulo 297 del Cddigo Procesal Penal obliga al tribunal de juicio oral a valorar toda la
prueba producida, de manera que cuando el juez de garantia admite una prueba para “ser
rendida en el juicio oral”, la admite para ser valorada y considerada en la adopcion de la
decision sobre los hechos. En segundo lugar, porque una vez entendido (como la
concepcion racionalista sefiala enfaticamente) que el conjunto probatorio soélo termina de
conformarse finalizada la practica de las pruebas, es posible entender que el que una
actuacién judicial constituya un acto de exclusion no depende del momento en que se
realice, sino de que suprima ciertos elementos del acervo definitivo sobre el cual se adoptara

la decision. La exclusion es perfectamente posible (aunque, como veremos, incorrecta e

! Sobre la predominancia de la concepcidn subjetivista en nuestra cultura juridica procesal puede verse Accatino,
“La fundamentacion de la declaracion de hechos probados en el nuevo proceso penal: un diagnéstico”, 18—22.
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indeseable) con posterioridad a que las pruebas sean rendidas'. Asi, cuando un tribunal de
juicio oral en lo penal “valora negativamente” la prueba, se pronuncia en realidad sobre un
asunto que ya ha sido resuelto por el juez de garantia (existiendo identidad del bien juridico
sin importar que este sea disputado en dos momentos distintos). La conclusion es que existe
triple identidad entre ambas cuestiones: la “valoracién negativa” constituye una revision y
modificacion del auto de apertura de juicio oral, al menos en la parte en que este Ultimo se
refiere a la prueba admitida al juicio. Y, recordemaos, los tribunales de juicio oral en lo penal
no constituyen superiores jerarquicos de los jueces de garantia ni han sido creados para

revisar sus decisiones.

El segundo argumento juridico que puede formularse contra la exclusion de prueba por el
tribunal de juicio oral en lo penal también depende de los elementos de la cosa juzgada, y

puede ser reconstruido de la siguiente forma?:

(1) La cosa juzgada convierte a una resolucion judicial en irrevocable e inimpugnable.

(2) Las sentencias interlocutorias firmes producen efecto de cosa juzgada, conforme
al articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil.

(3) Una resolucién judicial es una sentencia interlocutoria, entre otras cosas, cuando
resuelve sobre algun tramite que debe servir de base en el pronunciamiento de
una sentencia definitiva, conforme al articulo 158 del Cédigo de Procedimiento
Civil®.

(4) El auto de apertura del juicio oral resuelve sobre un tramite que debe servir de
base para el pronunciamiento de una sentencia definitiva penal (ya que determina
la prueba que debera ser considerada por el tribunal de juicio oral para decidir
sobre los hechos).

(5) El auto de apertura del juicio oral es una sentencia interlocutoria, por lo que una

vez firme, produce el efecto de cosa juzgada, siendo irrevocable e inimpugnable.

Si, como es posible apreciar, la produccion del efecto de cosa juzgada depende de
que la resolucién se encuentre firme, la idoneidad del argumento estribara en que el auto de

apertura lo esté con anterioridad a la “valoracion negativa” de la prueba. Al respecto, el

! Conceptualmente, es incluso posible una vez que se ha adoptado la decision.

% En términos similares Tavolari Oliveros, “Informe en derecho: del debate sobre la licitud de la prueba y su
exclusién por parte del tribunal de juicio oral y procedencia legal de consignar en la sentencia de juicio oral las
decisiones relevantes adoptadas en la audiencia”, 157.

% Estas constituyen las denominadas doctrinariamente como “sentencias interlocutorias de segunda clase”.
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articulo 281 del Cddigo Procesal Penal determina explicitamente que la etapa del
procedimiento ante el tribunal de juicio oral en lo penal sélo tenga inicio una vez que el auto
de apertura se encuentre firme. En tanto no lo esté, este no sera remitido por el juez de
garantia. La consecuencia es obvia: la “valoracion negativa” de la prueba sélo podra tener

lugar, en todo evento, una vez firme el auto de apertura del juicio oral*.

De esta forma, dado que se trata de una resolucién firme y que se encuentra
produciendo, asi, efecto de cosa juzgada, el auto de apertura del juicio oral es inimpugnable

e irrevocable ante el tribunal de juicio oral en lo penal.

En este punto es necesario precisar que el primer argumento (referido a la organizacién
jerarquica de los tribunales) funciona independientemente del ahora presentado. En realidad,
el tribunal de juicio oral en lo penal no podria revisar lo decidido por el juez de garantia aun si
la resolucion de este ultimo no produjese efecto de cosa juzgada. Para ello seria necesario
que el primero fuese el superior jerarquico de este Ultimo y que dicha facultad se encontrara

dentro de sus competencias. De ahi que sean tratados en forma separada.

Existe, también, un tercer argumento juridico, que dice relacién con la historia fidedigna
del establecimiento del inciso penultimo del articulo 277 del Codigo Procesal Penal respecto
de la forma de impugnar lo resuelto por el juez de garantia en el auto de apertura del juicio

oral. Dicho inciso sefiala:

El auto de apertura del juicio oral sélo 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 entenderd 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.

! De esta forma ni siquiera es necesario recurrir al articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil o al articulo 277
del Cadigo Procesal Penal (que determina los recursos que proceden contra el auto de apertura del juicio oral)
para sostener el argumento. El juicio oral nunca podra comenzar validamente en tanto el auto de apertura no se
encuentre firme y produciendo, asi, efecto de cosa juzgada.
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A diferencia de la redaccion vigente, el proyecto de Codigo Procesal Penal presentado
por el Poder Ejecutivo negaba expresamente la posibilidad de que dicha resolucion fuera
recurrible. Dicho punto fue motivo de discusion en el Senado, en donde la Comisién de

Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento indico:

Caus0 preocupacion en la Comisién la norma contenida en el inciso segundo,
gue permite al juez rechazar pruebas, sin que esta resolucién pueda ser apelable, lo que
podria significar dejar a una de las partes en la indefensién antes de empezar el juicio,
especialmente en lo que dice relacién con la prueba ilicita y aquellas que puedan
estimarse dilatorias, porque van a quedar entregadas al criterio del juez de garantia sin

revision posterior.

Entendié que el propésito obedece a que esta audiencia debe fijar el contenido
del juicio oral, y precisamente se trata de evitar que el tribunal oral tome conocimiento de
pruebas que no pueden ser utilizadas y pueda formarse un prejuicio, especialmente de
las pruebas obtenidas por medios ilicitos, asi como que un sistema de recursos
demasiado amplio podria significar la paralizacion del proceso, porque todos apelarian

ante cualquier prueba que se les suprima.

Por ello, acordd establecer un recurso a favor solo del fiscal para apelar ante la
Corte de Apelaciones contra el rechazo de pruebas que provengan de diligencias
declaradas nulas o hayan sido obtenidas con inobservancia de las garantias
fundamentales. De esta forma se evita que el tribunal oral tome conocimiento de estas
pruebas y se forme un juicio con elementos que no podra después valorar. El recurso se
concede en ambos efectos. Lo anterior no obsta a que las partes deduzcan por esta
causa el recurso de nulidad contra la sentencia definitiva dictada en el juicio oral, si ello

procediere de acuerdo a las reglas generales®.

En consecuencia, habiendo considerado la posibilidad de que el auto de apertura del
juicio oral fuera impugnado, el legislador decidi6 que ello s6lo pudiera hacerlo la parte

acusadora y a través del recurso de apelacion. Entiéndase bien, no se trata de que

L El articulo 358 del proyecto original indicaba expresamente: “El auto de apertura del juicio oral no sera
susceptible de recurso alguno”.

2 véase la historia del establecimiento de la Ley 19.696. Informe de la quinta sesion de la Comision de
Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado.
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involuntariamente se haya omitido sefialar otros medios de revisién y modificacion de lo
resuelto, sino de que ellos expresamente han sido desechados. No podria, entonces, el

tribunal de juicio oral en lo penal excluir prueba que ha sido admitida por el juez de garantia.

Existe, aun, un cuarto argumento que debe ser considerado. Este dice relacion con la
estricta legalidad de la competencia de los tribunales. Asi lo expresa, entre nosotros, Raul

Tavolari:

Nunca resulta excesivo volver a destacar el régimen de estricta legalidad a la que
se sujeta el tema de la competencia de los tribunales, legalidad reforzada por lo
prevenido en los articulos 6 y 7 de la Constitucidon Politica de la Republica y, en
especial, por el articulo 108 del Cédigo Organico de Tribunales, conforme al cual, la
competencia es la facultad que tiene cada juez o tribunal para conocer de los

negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus atribuciones [...].

Como sea, por la indiscutida militancia de este terreno -atribuciones de los
Tribunales de Justicia- en el campo del derecho publico, es facil concluir que no
pueden estos Organos publicos asumir otras atribuciones que aquellas que

expresamente se les han conferido por ley”.

Este es, a mi juicio, el argumento mas importante. Los tribunales sélo pueden actuar
conforme a las facultades que el ordenamiento juridico les otorga; todo lo demas les esta
prohibido. De esta forma, lo importante serd determinar si el sistema juridico confiere a los
tribunales de juicio oral en lo penal competencia para excluir prueba cuando ha sido obtenida

con vulneracion de derechos fundamentales.

En cierto sentido, los tres argumentos hasta aqui expuestos constituyen una
respuesta negativa a esta pregunta: Que el tribunal de juicio oral en lo penal no sea el
superior jerarquico del juez de garantia, que la resolucibn que se pronuncia sobre la
exclusion de prueba tenga efecto de cosa juzgada y por tanto sea inimpugnable e inmutable,
y que el legislador haya desechado -por distintas razones- la procedencia de otros recursos

en contra de ella, dificulta en un grado considerable entender que dicha facultad fluye de una

! Tavolari Oliveros, “Informe en derecho: del debate sobre la licitud de la prueba y su exclusion por parte del
tribunal de juicio oral y procedencia legal de consignar en la sentencia de juicio oral las decisiones relevantes
adoptadas en la audiencia”, 155.
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interpretacion sistematica del ordenamiento juridico. Pero lo que ahora interesa es la
consideracion de que, aun ignorando la existencia de dichos argumentos, es necesario que
la ley confiera expresamente una facultad si su ejercicio ha de ser considerado una
actuacion valida del tribunal'. En tanto la atribucién de excluir pruebas no lo sea, el tribunal

de juicio oral actuaréa fuera de su competencia®.

En relacion a ello, el articulo 18 del Cédigo Organico de Tribunales determina la
competencia de los tribunales de juicio oral en lo penal, y no contiene la exclusion de prueba
ilicita entre sus facultades (mientras el articulo 14 del mismo cuerpo legal, que establece la
competencia de los jueces de garantia, expresamente les encomienda en su letra a) -jsu
primera letral- asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso
penal). Tampoco existe otra ley que le otorgue dicha competencia. De hecho, las hormas del
Cddigo Procesal Penal que regulan la exclusion probatoria lo hacen refiriéndose
explicitamente al juez de garantia, y a una instancia previa al juicio oral (i.e. la audiencia de
preparacion); respecto del tribunal de juicio oral en lo penal no se otorga facultad alguna®. La
conclusién es evidente: Los tribunales de juicio oral en lo penal carecen de la facultad de

excluir prueba®. En palabras de Tavolari:

En consecuencia, un tribunal de juicio oral, que abre debate sobre el rechazo
de prueba ya aceptada por el juez de garantia, o sobre su licitud, previamente
admitida por dicho juez o, finalmente sobre cualesquiera otra mencion del auto, no

sélo actua fuera de su competencia, en términos juridicamente inaceptables sino,

L El articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica sefiala: “Los 6rganos del Estado actian validamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes.
Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la
ley sefale.”
> Es por ello que este argumento es tratado en forma separada: este puede funcionar independientemente de
otras consideraciones.
® Nuevamente vemos que la tesis de la “valoracién negativa” fundada en el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal permitiria a los tribunales sortear esta dificultad (es la propia ley la que faculta y obliga a los tribunales de
juicio oral a valorar la prueba). Pero, como ya hemos sefialado, la “valoraciébn negativa” no puede ser
correctamente entendida como una forma de valoracion de la prueba; en cambio, constituye propiamente una
forma de exclusion probatoria.
“Un argumento tipico en contra de esta afirmacion consiste en indicar que, sin importar cuales son las facultades
expresamente otorgadas a los tribunales, dicha atribucion fluye de la Constitucion y de los propios derechos
fundamentales. El problema de este argumento es que pone en cuestion el principio de legalidad y la utilidad del
articulo 7 de la Constitucion. Si es posible fundar atribuciones especificas de los érganos publicos directamente
en los derechos fundamentales, ¢por qué detenernos en la exclusién probatoria?
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ademads, vulnera la autoridad de cosa juzgada de que esta revestido el mismo auto,

por su condicion de firme o ejecutoriado’.

En virtud de todas estas consideraciones, no parece posible afirmar que un tribunal de
juicio oral en lo penal actta correctamente (i.e. conforme al Derecho) cuando excluye prueba
ilicita. Pero es que, ademas, esta es una practica epistemolégicamente indeseable. Dado
que el tribunal deliberadamente disminuye la informacidn sobre la cual adoptara su decision,
el riesgo cometer un error en la determinacion de los hechos es considerablemente mayor
(en la mayoria de los casos a favor del imputado). Con este tipo de préacticas no solo se
ignora la actitud social frente a los costos de los errores, sino que se eleva de manera

irreflexiva el nimero global de errores que el sistema produce.

Por dltimo (como si no fuese suficiente), la situacién es ain mas grave tratdndose de una
“valoracion negativa”. Es que un mismo tribunal se encuentra realizando funciones que
responden a racionalidades distintas que rigen en distintos momentos procesales, y que
requieren la existencia de diferentes herramientas y dispositivos® a diferencia de la
audiencia de preparacion, el juicio oral se encuentra técnicamente disefiado para la

determinacion de los hechos y no para la exclusion probatoria.

! Tavolari Oliveros, “Informe en derecho: del debate sobre la licitud de la prueba y su exclusion por parte del
tribunal de juicio oral y procedencia legal de consignar en la sentencia de juicio oral las decisiones relevantes
adoptadas en la audiencia”, 159. En el mismo sentido, Tavolari Oliveros, Instituciones del nuevo proceso penal,
99.

% En ese sentido Jordi Ferrer sefiala: [La] clasificacion en distintos momentos o fases de la actividad probatoria
permite también una aplicacion diferenciada de exigencias de racionalidad a cada uno de esos momentos. Dado
que la actividad que en cada uno de ellos se realiza es sustancialmente distinta, también lo seran las exigencias
gue la racionalidad impone. Ferrer Beltran, La valoracién racional de la prueba, 68.
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Capitulo V: La exclusion de la prueba ilicita

En todo procedimiento penal existen tres tipos de valores: la averiguacion de la
verdad (o disminucion de la probabilidad de errar), la distribucion del error que en algun
punto se producird y la realizacién de valores extra-epistémicos (dentro de los cuales el mas
importante lo constituye la proteccion de los derechos fundamentales del imputado)*. Dichos
valores inevitablemente se encuentran en conflicto: existiran situaciones en que lo
demandado por la realizacion de uno de ellos sera incompatible con lo demandado por la
realizacion de los otros. Y dado que la averiguacion de la verdad -como requisito de la
correcta aplicacion del Derecho- constituye la funcién estructural del proceso judicial (i.e. es
el Unico objetivo “por defecto”), sera este el que normalmente colisione con la realizacion de

otros. En palabras de Jordi Ferrer:

[...] las reglas que persiguen la garantia de esos otros fines del proceso o del
derecho pueden imponer algun sacrificio epistemoldgico, en el sentido de que pueden
ser contraproducentes para el objetivo de la averiguacion de la verdad. En general es
asi, en efecto, cada vez que la proteccion o maximizacion de esos otros fines del

proceso supone la exclusion de pruebas relevantes para el caso que debe decidirse’.

Por ello, toda regla que regule —o pretenda regular- el procedimiento, y en especial, la
prueba, puede ser evaluada segun su adecuacién como medio para conseguir el valor que la
justifica. Ante ella, y bajo esta idea de racionalidad teleoldgica, pueden plantearse tres
cuestiones: 1) ¢Constituye dicha regla el mejor medio disponible para la realizacion del fin
propuesto?; 2) ¢Existe un medio distinto a dicha regla que permita una realizacién similar del
fin que la justifica y que no implique el sacrificio de los otros fines en el grado en que ella lo
hace?; 3) Si no existe un medio alternativo, ¢debe el fin que la regla busca realizar

prevalecer ante el fin que ella sacrifica, en los términos en que lo hace?

1 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 21-22.

2 Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, 77-78; En el mismo sentido Stein sostiene: “El derecho
probatorio opera aun en otro dominio que adecla reglas y doctrinas no relacionadas con el principio de la mejor
evidencia y con la asignacién del riesgo de error. Estas reglas y doctrinas son conducidas por preocupaciones
extrafias a la investigacion de los hechos. Ellas determinan los resultados de las colisiones entre la investigacion
de los hechos y otras metas y valores que el derecho sostiene y promueve. La resolucion de esas colisiones a
menudo resultan en la inhibicion de la investigacion de los hechos en aras de otras metas y valores.” Stein,
Foundations of Evidence Law, 25.
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Es desde esta perspectiva que intentaremos analizar la regla de exclusion de la prueba
ilicita. La pregunta que intentara responder este capitulo es si la realizacion de los derechos
fundamentales (como tradicionalmente sefiala la doctrina) justifica la existencia de una regla
que, por su propia naturaleza, es ella misma la causante “de muchos veredictos

incorrectos™.

1. La exclusion de prueba ilicita.

En términos generales, la exclusién de la prueba ilicita es una regla o practica procesal
que exige que no sean incluidos en la conformacion del conjunto de pruebas aquellos
elementos obtenidos mediante una infraccion de derechos fundamentales. Asi, la prueba
excluida no sera considerada por el juzgador de los hechos en la valoracion y en la adopcién

de la decision.

La forma concreta en que dicha regla es consagrada varia segun el ordenamiento
juridico en cuestion, tanto respecto de su fuente, como en sus caracteristicas y alcances. En
Estados Unidos, por ejemplo, la exclusion de la prueba ilicita ha tenido un origen
jurisprudencial, desarrolldndose de diversa forma conforme al derecho constitucional
infringido (es mas, debido a ello se habla de la existencia de diversas reglas de exclusion)?.
Omitiendo las regulaciones particulares de cada Estado, la exclusion probatoria abarca
principalmente tres tipos de evidencia: la obtenida en registros e incautaciones ilegales, las
confesiones que vulneran el derecho a la autoincriminacion, y la obtenida por “métodos tan

»3

perturbadores que su uso podria transgredir la clausula del debido proceso™. En todas ellas,

la Corte Suprema de Estados Unidos ha sostenido diferentes posturas a lo largo del tiempo.

En Chile, en cambio, la regla de exclusion de la prueba ilicita se ha establecido por el
legislador como parte del nuevo sistema procesal penal mediante la formulacion amplia del

inciso 3° del articulo 276 del Cédigo Procesal Penal. Dicho inciso establece:

'La expresion es de Larry Laudan. Laudan, Verdad, error y proceso penal, 25.

2 En general, las normas constitucionales basicas cuya infraccion tendria como consecuencia la exclusion de la
prueba obtenida estan contenidas en la cuarta, quinta y sexta enmienda de la Constitucion Federal de los
Estados Unidos. Ellas consagran respectivamente la proteccidon contra registros, detenciones e incautaciones
ilegales, el derecho a la no autoincriminacion, y el derecho a ser asistido por un abogado.

® Ello a nivel federal. Véase Dallin H. Oaks, “Studying the Exclusionary Rule in Search and Seizure”, The
University of Chicago Law Review 37, n° 4 (1970): 665.
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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.

2. Elfundamento de la regla de exclusion.

Aunque suele sefalarse que la exclusibn de la prueba ilicita no es mas que una
consecuencia de la consagracion de un “Estado de Derecho demaocratico y respetuoso de los

derechos fundamentales de las personas™

, que los derechos fundamentales demanden una
practica como la descrita dista de ser algo obvio (este es, en realidad, un salto que debe ser

justificado).

En el Derecho estadounidense, se han dado, en términos generales, dos tipos de
justificaciones para la existencia de una regla de exclusién de la prueba ilicita. En primer
lugar, se ha fundado dicha regla en el efecto disuasivo para los érganos (y agentes)
encargados de la investigacion penal: este constituye el denominado “deterrence effect™. En
segundo lugar, se ha dicho que ella es consecuencia necesaria para el mantenimiento de la

|n3

“integridad judicial™. Ambas justificaciones constituyen una forma de cerrar la brecha entre la

demanda por respeto de los derechos fundamentales y la exigencia por dicha regla.

La decisién por una u otra ha tenido consecuencias practicas, puesto que, a diferencia de
lo que ocurre en nuestro ordenamiento juridico, el fundamento de la exclusion probatoria
constituye un criterio directo de decisidn de casos particulares. Un ejemplo puede ser
clarificador. En Stonehill v. United States, parte de una investigacion por delitos tributarios se
realizé en Filipinas, por agentes de policia de dicho pais, quienes obtuvieron pruebas
(documentos tributarios y contables) con infraccion de las leyes filipinas y que habrian
significado una violacion de la cuarta enmienda de la constitucion federal de los Estados
Unidos si el procedimiento hubiese sido llevado a cabo por oficiales estadounidenses (i.e. un
registro e incautacion ilegal). La corte de apelaciones que conoci6 de la solicitud sefialé que,

dado que las pruebas fueron obtenidas por oficiales extranjeros, su exclusion no estaria

1 Héctor Hernandez, La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo Proceso Penal chileno, Coleccion de

Investigaciones Juridicas de la Escuela de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado (Santiago de Chile, 2005),
7.

% Puede verse un estudio completo de la regla de exclusién en el proceso penal estadounidense y de su
fundamento en el efecto disuasivo, en Oaks, “Studying the Exclusionary Rule in Search and Seizure”.

® En Mapp v. Ohio, 364 U.S. 643 (1961), la Corte Suprema de los Estados Unidos se refiri6 a ambos
fundamentos.

150



justificada. Ello porque los tribunales estadounidenses carecerian de la facultad de disuadir a
los agentes de policia extranjeros, y lograr asi, que actien respetuosamente de la
constitucion federal'. Si, en cambio, la corte hubiese optado por la justificacion alternativa

(i.e. el cuidado de la integridad judicial), la solucién hubiese sido la contraria®.

El examen de los dos argumentos sera el punto de partida para evaluar si, en alguna de
sus formas, ellos justifican el establecimiento de una regla de exclusién probatoria como la
existente en nuestro sistema procesal penal, teniendo siempre en consideracion sus costos
para la disminucion de los veredictos erréneos y la materializacion de la actitud social frente
a los costos de los errores. Pero la importancia de dicho examen no se agota ahi: a pesar de
gue en nuestro pais el debate sobre la justificacion no es util para resolver casos concretos,
la eleccion por uno u otro determina el modo en que la regla de exclusién debe ser
interpretada y aplicada. Veremos, entonces, que ciertos postulados tradicionales de nuestra
doctrina procesalista en relacién a la configuracion de la regla de exclusion de la prueba

ilicita resultan inconsistentes con sus propias asunciones.
2.1. El efecto disuasivo de la regla de exclusion®.

Es extensa la literatura académica que fundamenta la exclusion de la prueba ilicita en la
idea de que ella reduce el numero de transgresiones a los derechos fundamentales del
imputado por parte de los 6rganos encargados de la investigacion criminal. Ello seria
consecuencia, en el corto plazo, del efecto disuasivo propiamente tal, y en el largo plazo, de
la educacion en el adecuado ejercicio de las labores investigativas®. Mas aun, se afirma que
ningun sentido tendria la consagracion de los derechos fundamentales en el proceso penal si
pudiese admitirse y valorarse la prueba obtenida como resultado de su infraccion. El

argumento puede reconstruirse, en términos simples, de la siguiente forma:

(1) La constitucion protege los derechos fundamentales del imputado en el proceso

penal.

! No sélo carecen de dicha facultad, sino que, dado que los casos que investigan los oficiales extranjeros no son
habitualmente conocidos por tribunales estadounidenses, el efecto disuasivo seria al menos cuestionable.
2 véase Stonehill v. United States, 405 F.2d 733 (9" Cir. 1968).
® Oaks denomina al efecto disuasivo como la “justificacion factica”, y a la integridad judicial como la “justificacion
Qormativa”. Véase Oaks, “Studying the Exclusionary Rule in Search and Seizure”, 668.

Ibid.
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(2) La constitucion prohibe que los érganos encargados de la persecucién penal
realicen actos que vulneren los derechos fundamentales del imputado.

(3) Toda prohibicion requiere de desincentivos (medios de disuasion) para ser
efectiva.

(4) EI medio mas adecuado para que esta prohibicibn sea cumplida por sus
destinatarios es la exclusion de la prueba obtenida como consecuencia de su
incumplimiento.

(5) La sancién a la infraccion de la prohibicion debe ser la exclusion de la prueba

obtenida.

No quiero discutir aqui si la realizacién de un derecho fundamental exige -en todo
caso- la prohibicion de las conductas que lo vulneran (es decir, el paso de (1) a (2)).
Tratdndose de derechos de “primera generacién” como la vida, la libertad y la propiedad,
evidentemente lo hace. En cambio, nos centraremos en el medio elegido para hacer efectiva
la prohibicion. Y es que aun aceptando que la proteccion de los derechos fundamentales
prevalecera siempre y cada vez que colisione con la correcta aplicacion del derecho
sustantivo, es necesario examinar si realmente dicho interés puede ser satisfecho si y sélo si

existe una regla (o préactica) de exclusiéon probatoria.

La “disuasion” ha intentado ser explicada desde tres perspectivas: desde la teoria
economica de la eleccién racional, desde la teoria de la organizacion y desde la teoria

comunicativa del castigo.

Desde la teoria de la eleccién racional se ha dicho que todos los individuos somos
actores racionales que buscamos maximizar nuestra propia utilidad. Asi, un agente de la
policia vulnerara los derechos fundamentales (del imputado o de un tercero) con el fin de
obtener pruebas, cuando la utilidad esperada de dicha vulneracion exceda la “disutilidad”
esperada de la sancion. Conforme a esta premisa, entonces, la regla de exclusion de la
prueba ilicita desincentivara el comportamiento contrario a los derechos fundamentales si el
grado de insatisfaccidbn generado por la imposibilidad de utilizar en juicio la evidencia

obtenida mediante dicho comportamiento, multiplicado por la probabilidad de que ella sea
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efectivamente excluida por el juez, excede el valor de la prueba que el investigador espera

encontrar’.

Son muchas las criticas que pueden formularse —en distintos niveles- a esta tesis. Lo
primero que debe decirse es que -utilizando los términos de la propia tesis- no existen
razones para creer que el agente considerara mayor el grado de insatisfaccion y la
probabilidad de producirse la exclusion, que el valor de la prueba que puede obtenerse y la
probabilidad de que esta no se excluya. En segundo lugar, esta explicacion no da cuenta del
alto nimero de factores irracionales que influyen en las decisiones de los individuos: incluso
asumiendo que, enfrentado explicitamente al célculo, cualquier agente racional determinaria
un alto grado de insatisfaccion en la exclusion, no es posible afirmar, a priori, que este

constituira el factor predominante en las situaciones concretas.

La segunda explicacion del efecto disuasivo se encuentra en la teoria de la
organizacion. Para ella, la estructura, caracteristicas y “cultura” de una institucion enmarcan
el comportamiento de los agentes. De esta forma, la conducta de los funcionarios obedeceria
no sélo a célculos individuales, sino especialmente al sentido y objetivo de la institucion. El
efecto disuasivo dependerd, entonces, del entendimiento institucional de las funciones y
objetivos de los 6rganos encargados de la persecucion penal y del modo en que deben ser

cumplidos.

También esta tesis adolece de defectos para justificar la regla de exclusién. Si el
comportamiento de los individuos se inserta en un contexto institucional, este sélo podra ser
modificado interviniendo en la cultura policial e investigativa de una forma que transforme la
estructura de las organizaciones?®. Y descansar Gnicamente en una regla del procedimiento
penal (como la exclusion de la prueba ilicita) para lograr este objetivo es manifiestamente

ingenuo.

Por ultimo, el efecto disuasivo puede ser explicado desde la teoria comunicativa del
castigo. Desde esta perspectiva, la exclusion probatoria es vista como un castigo para los
funcionarios que han obtenido evidencia con vulneracién de derechos fundamentales. En

realidad, la sola consideracion del costo de la sancién (y de la probabilidad de ser aplicada)

kit Kinports, “Culpability, Deterrence, and the Exclusionary Rule”, William & Mary Bill of Rights Journal 21, n° 3
52013): 832-33.
Ibid., 833-34.
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no seria suficiente para disuadir al agente de realizar una conducta: es la presion de los
pares y la influencia social la que tiene un rol fundamental. En palabras de Robinson y

Darley:

El verdadero poder para aumentar el cumplimiento de las conductas prescritas
en las reglas sociales, descansa no en la amenaza o en la realidad de la sancion
penal, sino en el poder de las fuerzas combinadas del control moral individual y
social. Las redes de relaciones interpersonales en que las personas se encuentran,
las normas y prohibiciones sociales compartidas en dichas relaciones y transmitidas a
través de esas redes sociales, y las representaciones internalizadas de esas normas

y preceptos morales, causan que la gente obedezca el derecho’.

Por ello, la atencion debe estar centrada en el efecto educativo del castigo para la
modificacion de las preferencias de los agentes, que, en tanto individuos que buscan evitar la
“disonancia cognitiva” que experimentan al ser agrupados con otros infractores del derecho,
internalizan la perspectiva de las normas que prohiben investigar con menosprecio de las
garantias del imputado. Asi entendida, la regla de exclusién de la prueba ilicita es portadora
de un mensaje de desaprobacion de la sociedad a la vulneracion de los derechos
fundamentales, que busca alterar las preferencias de los funcionarios a cargo de la

investigacion, al inculcarles una animadversion por el comportamiento inconstitucional®.

Y sin embargo, la exclusibn de la prueba tipicamente tiene lugar en instancias
posteriores a aquella en que se produjo la infraccién de los derechos siendo el perjuicio
sufrido por un o6rgano distinto al responsable. ¢Es posible entender que se entrega un
mensaje de desaprobacion a los funcionarios policiales cuando se excluye prueba en la
audiencia de preparacion del juicio oral? La respuesta parece negativa. Es mas, en muchas

ocasiones dichos funcionarios ni siquiera conocen la existencia de la exclusion.

Aunque cada una las explicaciones sobre la disuasiébn adolece de problemas
particulares (algunos de los cuales han sido sefialados al exponerlas), existen también

dificultades transversales a todas ellas. Dichas dificultades ponen en cuestion que la regla de

! paul H. Robinson y John M. Darley, “Utility of Desert”, Northwestern University Law Review 91, n° 2 (1997): 457.
La traduccion es mia.
2 Kinports, “Culpability, Deterrence, and the Exclusionary Rule”, 834-35.
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exclusion de la prueba ilicita pueda encontrar realmente su justificacion en el efecto

disuasivo.

El primer problema es que “la disuasion no es susceptible de prueba empirica, y asi,

en gran parte es una cuestion de conjetura™

. No podemos conocer la magnitud en que la
regla de exclusion desincentiva (si es que lo hace en alguna medida) las conductas
inconstitucionales de los agentes encargados de la investigacién. De esta forma, no es
posible determinar, tampoco, si constituye un buen medio para conseguir el respeto por las
garantias fundamentales, de manera que el sacrificio de la averiguacién de la verdad se

encuentre justificado?.

La segunda cuestion, es que todas las teorias expuestas sobre el efecto disuasivo
son aplicables a cualquier mecanismo de disuasion; ninguna exige especificamente una
regla de exclusion de prueba ilicita. Asi, puede ser igual (o incluso mucho mas costoso) para
los agentes encargados de la investigacion ser considerados personal y civilmente
responsables (y por tanto, condenados al pago de una indemnizacién de perjuicios), ser
considerados culpables de un delito especifico, o ser sancionados administrativamente. Si el
célculo racional comprendiese estas otras formas de insatisfaccion, pareceria mas probable,
a priori, que el individuo se abstenga del mal comportamiento. Puede ocurrir, también, que el
efecto educativo que se espera de la regla de exclusion sea mayor si se utilizan medidas
distintas. De hecho, no parece posible que la modificacion de las normas culturales que rigen
la investigacion criminal (la denominada “subcultura policial”) pueda lograrse mediante un
mecanismo simple como la exclusién probatoria. Y puede ser que el mensaje desaprobacion
del comportamiento que infringe derechos fundamentales sea mejor transmitido mediante
sanciones administrativas o penas propiamente tales (esto es especialmente evidente
cuando se considera que los funcionarios encargados de ejercer la accion penal -los fiscales-
normalmente no son los mismos que aquellos que han realizado las conductas

inconstitucionales -generalmente las policias-).

! Ibid., 832. La traduccién es mia; En el mismo sentido Albert Alschuler sefiala: “[Cluantificar los efectos de la
regla de exclusién en el comportamiento [de las policias] es [...] imposible” Albert Alschuler, “Studying the
Exclusionary Rule: An Empirical Classic”, The University of Chicago Law Review 75, n° 4 (2008): 1368. La
traduccion es mia.

% Un eminente juez de los Estados Unidos ha sido enfatico: “Nadie en realidad sabe qué tan efectiva es la regla
de exclusion como disuasivo [...]" Richard A. Posner, “Rethinking the Fourth Amendment”, The Supreme Court
Review, 1981, 54.
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En tercer lugar, aceptar la disuasion como justificacion de la regla de exclusion de la
prueba ilicita tiene varias consecuencias que tradicionalmente han sido consideradas
indeseables. Una de ellas es que la prueba de la defensa obtenida con infraccién de
derechos fundamentales también deberd ser excluida: asi como deseamos disuadir a la
policia de un mal comportamiento, también deseamos disuadir a todo otro interviniente en el
proceso’. Otra, es que la excepcion de la “buena fe” resultara justificada: en tanto los
agentes policiales han actuado razonablemente y de buena fe, la disuasién no puede ser
efectiva. De esta forma, no tendria sentido excluir la prueba aun cuando se hayan vulnerado
derechos fundamentales®. Y entonces, si ha de adoptarse una tesis coherente de la
exclusion probatoria, o dichos consecuencias deben ser aceptadas o la justificacién de la

exclusion de la prueba ilicita no puede ser el efecto disuasivo.

Asi las cosas, resulta inevitable preguntarse si existen otros mecanismos disuasivos
que no adolezcan de estos problemas y que puedan ser incluso mas efectivos. Ellos serian
preferibles, no sélo por las razones expuestas, sino también porque no implican el sacrificio
de la actuacion del derecho penal sustantivo en el grado en que la exclusion de prueba lo
hace. Si dichos mecanismos existen, insistir en una regla de exclusion probatoria parece

manifiestamente absurdo?®.

En este punto debemos sefalar que desde la teoria comunicativa del castigo se ha
intentado un argumento contra los medios alternativos de disuasion. En realidad -se dice- la
existencia de sanciones severas (como la responsabilidad civil, penal o administrativa del
funcionario) cuando existe una baja probabilidad de ser aplicada en los casos concretos,
deteriora la funcién comunicativa®. Dado que lo que interesa es modificar el comportamiento
de los agentes, la imposicién de una sancion por la sola consideracion de su costo no tendra
el efecto querido sino se considera su impacto sobre la influencia social y la presion de los
pares. Asi, la sustitucion de la exclusién probatoria por sanciones distintas puede ser
contraproducente y aumentar las infracciones si “ellas crean la percepcion de que [lo que es

considerado] el mal comportamiento es demasiado amplio o de que el castigo [a la conducta

! Héctor Hernandez es explicito al sefialar que ello no seria necesario ni en el procedimiento chileno, ni en el
derecho comparado. Para ello debe recurrir a una justificacion distinta al efecto disuasivo. Hernandez, La
exclusién de la pruebailicita en el nuevo Proceso Penal chileno, 64—65.

% Entre quienes se oponen a dicha excepcion, ibid., 74. Para ello nuevamente debe recurrirse a una justificacion
distinta al efecto disuasivo.

3 Especialmente en los términos amplios en que actualmente esta consagrada en el articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal chileno.

4 Kinports, “Culpability, Deterrence, and the Exclusionary Rule”, 846—49.
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inconstitucional] es injusto™

. En términos simples: sanciones més altas no implican mayor
disuasion, e incluso pueden tener el efecto contrario si son combinadas con una baja
probabilidad de ser impuestas. Asi -se concluye- incrementar la certeza de la exclusién (y no

sustituirla por otras sanciones) es la manera adecuada de maximizar la disuasion®.

Este argumento no sélo es contraintuitivo y carece de sustento empirico, sino que
utiliza una premisa altamente cuestionable: que el incremento de la severidad de las
sanciones impacta negativamente sobre las normas sociales y la presion de los pares. En
realidad, la situacién parece ser precisamente la contraria: Si mantenemos constante la
probabilidad de que la sancién sea aplicada (y no existe razén alguna para afirmar que esto
no es posible), el incremento de la sancién no sélo aumentara la “disutilidad” de la obtencion
ilicita de evidencia (y, por tanto, existird un mejor desincentivo desde el punto de vista de la
eleccion racional), sino que influira positivamente sobre las normas sociales y la presion de
los pares, reforzando el mensaje de desaprobacion de la conducta. Es dudoso que el
establecimiento de sanciones como la responsabilidad civil, penal o administrativa, sea
considerado a tal grado injusto por los funcionarios a cargo de la investigacion, que ellas
causen mas vulneraciones de los derechos fundamentales de lo que haria la regla de

exclusién probatoria.

Sin embargo, se ha dado un segundo argumento contra los medios alternativos a la

regla de exclusion:

Una mejora de la responsabilidad que situe a los oficiales de la policia bajo el
nivel de disuasién adecuado debe, ex hypothesi, disuadirlos de infringir el derecho en
el desarrollo de sus investigaciones. En este escenario, los oficiales de la policia
nunca obtendran prueba utilizando medios inconstitucionales y otros ilegales. La regla
de exclusion, entonces, es instrumentalmente superior a los métodos alternativos de
disuasién. Este punto es bastante sencillo. En el curso adecuado de las cosas —esto
es, bajo el escenario en que los oficiales de la policia son adecuadamente disuadidos
y no infringen el derecho- la prueba que la regla de exclusién actualmente suprime no

llega a existir. La pérdida de dicha prueba bajo la regla de exclusion es, entonces,

! Ibid., 847; Esta proposicion descansa en la idea de que “la credibilidad moral del derecho penal es esencial para
el control efectivo del delito”. Véase Robinson y Darley, “Utility of Desert”, 457. Asi, la legitimidad de la sancién a
la vulneracion de los derechos fundamentales pasaria a ser parte central en el andlisis del efecto disuasivo.

2 Kinports, “Culpability, Deterrence, and the Exclusionary Rule”, 848.
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ilusoria mas que real. Esta pérdida no puede propiamente contar como el costo social
de la regla —un punto que subraya la ventaja de la regla de exclusién sobre sus

alternativas disciplinarias, penales y de dafios-'.

Este argumento aborda la discusion desde la perspectiva de la correccién de los medios
de investigacion penal. De esta forma seria posible decir que no existe ningin costo social
en la exclusion de prueba relevante que ha sido obtenida con infraccibn de derechos
fundamentales: si un medio alternativo hubiese sido implementado (como la responsabilidad
penal, administrativa o civil) y este hubiese sido eficaz (i.e. hubiese logrado la disuasion del
funcionario), dicha prueba nunca hubiese llegado a existir. ¢Y cémo podria haber un costo
en la pérdida de algo que de otra manera no hubiese siquiera existido? En términos simples,
el argumento le dice al interlocutor: ¢ Usted esta de acuerdo en establecer sanciones que en
la investigacion de los delitos disuadan a los funcionarios de infringir derechos
fundamentales? Si esta de acuerdo, no se preocupe si el medio elegido es la exclusién de
prueba u otro alternativo, puesto que en ambos casos la prueba no llegara a ser utilizada (en
el primero porque fue excluida, en el segundo porque nunca se obtuvo). Asi, la regla de
exclusion no supondria un sacrificio a la averiguacién de los hechos mayor que el que

supone cualquier otro medio disuasivo.

Esta posicién debe ser examinada cuidadosamente. En realidad, ningin medio puede
tener un efecto disuasivo perfecto: aunque sea posible disminuir la frecuencia con que tiene
lugar en el mundo, el comportamiento prohibido jamas desaparecera completamente sélo en
virtud de su sancidon. Asi, necesariamente existirdn casos en que deba lidiarse con las
consecuencias de dicho comportamiento (i.e. la obtencion de evidencia) y los costos
asociados a su supresion. Para utilizar los términos del argumento: la pérdida de la prueba
bajo la regla de exclusiéon es real y no ilusoria, y asi, lo es también el sacrificio de la
averiguacién de la verdad. El problema de esta posicion es que no da cuenta que es
precisamente porque seguiran existiendo casos de obtencién de prueba ilicita que se discute
acerca de la idoneidad de las distintas sanciones. Y realizar esta observacién no implica de

modo alguno avalar la conducta inconstitucional.

Por dltimo, es usual encontrar cierta estrategia retorica para defender la regla de

exclusion. Ella consiste en presentar a sus partidarios como contrarios a los medios de

1 Stein, Foundations of Evidence Law, 29. La traduccién es mia.

158



investigacion que atentan contra los derechos fundamentales (y por tanto, defensores de
estos ultimos), y a sus detractores, como indiferentes ante las conductas inconstitucionales
(o incluso promotores). Y sin embargo, no es esto lo que estd en discusion. Ambas
posiciones estan de acuerdo en la prohibicion de los medios de investigacion ilicitos, pero
difieren en la forma de maximizar la disuasién y en el destino que debe darse a la prueba
obtenida considerando el sacrificio que su exclusion implica para los otros objetivos del

proceso penal.

La conclusién de todas estas consideraciones es que justificar la exclusion de la prueba
ilicita en su efecto disuasivo no parece muy prometedor. No existe ningin argumento
convincente para considerar que el medio mas adecuado para evitar futuras infracciones de
las garantias del imputado, de otros intervinientes del proceso penal, o incluso, de terceros,
es la inadmisibilidad en juicio de la prueba obtenida. Las cosas se complican mas adn si
consideramos que la existencia de reglas y practicas de este tipo aumentan el nUmero global
de errores que el sistema procesal penal comete, y lo hacen provocando falsas

absoluciones.

2.2. El remedio a las personas afectadas.

Antes de tratar la preservacion de la integridad judicial, es necesario referirnos
brevemente a un tipo de justificacibn que no ha tenido desarrollo en la jurisprudencia
estadounidense, pero si en la doctrina. Conforme a esta, la regla de exclusion de la prueba

ilicita existiria para compensar al individuo cuyos derechos han sido infringidos®.

Existen varios problemas asociados a esta forma de justificar la regla. Ellos son

expuestos apropiadamente por Mike Madden:

La racionalidad de la compensacion, aunque atractiva a primera vista, sufre de
distintas debilidades. Primero, como una cuestiébn de lbgica, excluir evidencia
obtenida impropiamente no hace nada por “compensar”’ al acusado; en cambio, la
exclusion meramente evita castigar al acusado mediante la admision de evidencia

gue llevaria a una condena. Seria, quizas, mas coherente explicar la exclusién no

! Mike Madden, “A Model Rule for Excluding Improperly or Unconstitutionally Obtained Evidence”, Berkeley
Journal of International Law 33, n° 2 (2015): 453.

159



como una forma de compensacion al acusado, pero como una forma de privar al
Estado [...]. Segundo, al igual que lo que ocurre con la racionalidad de la disuasion,
podria decirse que la racionalidad de la compensacion inhibe el desarrollo de
remedios mas robustos y efectivos para compensar las infracciones de los derechos
por parte del Estado. [...] Mas aun, la exclusion es una forma de compensacion
absolutamente inefectiva para las personas que sufren una violacion constitucional
pero que no son procesadas, porque el remedio de la exclusion esta sélo disponible
para los acusados. Cualquier otra persona cuyos derechos fueron infringidos pero
gue no termina enfrentando un juicio penal no puede (y no tendria necesidad de)

acceder al remedio de la exclusion®.

De esta forma, existiendo mejores formas de compensacion, que de todas formas serian
necesarias para los casos en que los afectados no enfrenten un juicio oral, no parece
adecuada la existencia de una regla de exclusién probatoria. Seria mas adecuado, al menos
para conseguir estos objetivos, establecer remedios distintos (como la indemnizacién de

perjuicios por responsabilidad civil de los funcionarios o por responsabilidad del Estado).

Es necesario indicar que, al igual que el efecto disuasivo, la compensacion centra su
atencion en el propio derecho fundamental afectado Las justificaciones siguientes, en

cambio, parecen promover un valor distinto.

2.3. La preservacion de la integridad judicial.

El recurso directo a los derechos fundamentales sustantivos no parece ser el mejor
argumento para fundamentar la exclusion de la prueba ilicita. Abandonando las posiciones
puramente retdricas (las infracciones de los derechos fundamentales por parte del Estado
tienen siempre —justificadamente- una carga tan negativa que, en la practica, convencen de
cualquier cosa que parezca estar en su contra), no existe vinculo alguno entre el fin
perseguido y el medio elegido para obtenerlo. Y alli donde parece existirlo, es posible

encontrar medios alternativos mas idéneos para realizar el derecho infringido.

Si, por ejemplo, en un procedimiento se infringe la inviolabilidad del hogar, dificiimente

puede entenderse que la exclusion de la prueba reestablece la privacidad ya vulnerada. Esto

! bid., 453-54.
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es especialmente evidente cuando el afectado es un tercero distinto al imputado. Y si
esperamos que la sancion disuada de nuevas infracciones del mismo derecho, que porte un
mensaje de desaprobacion de la conducta, que repare al sujeto perjudicado o que constituya
una expresion de reafirmacién, todo ello podra lograrse —y de mejor manera- mediante

métodos distintos que no comprometen la aplicacion del derecho sustantivo.

Pensemos, por un momento, en casos distintos a la infraccion de garantias
fundamentales, donde la consideracién de cierta prueba relevante es igualmente excluida
por razones extrafias a la averiguacion de los hechos o a la distribucién del error. Para
utilizar un ejemplo, el articulo 303 del Cddigo Procesal Penal chileno exceptia a ciertas
personas de prestar declaracién en contra del imputado en razon de su estado, profesion o
funcion legal'. En estos casos, es la misma admision de la prueba la que dafia el valor que el
sistema busca promover, y por eso, es excluida. En otras palabras, si nuestro objetivo es
evitar que cierta informacion sea divulgada por haber sido obtenida en razén de la especial
relacién entre dos personas (e.g. las relaciones abogado-cliente, médico-paciente, confesor-
confesante), establecer una regla que imposibilite obligar a declarar al testigo que es parte
en dicha relacién no es solo el medio disponible més adecuado, sino légicamente necesario
para conseguirlo (se impedira la divulgacion de cierta informacion, excluyendo,

precisamente, la divulgacion de dicha informacion).

En estos casos, lo considerado indeseable es directamente excluido. Cualquier otra
alternativa, a pesar de que pudiese constituir un desincentivo, reparacion o castigo (por
ejemplo, la indemnizacién al imputado por la declaracion del testigo privilegiado), supone la

produccion del dafio que la regla intenta evitar. En palabras de Alex Stein:

Bajo tal privilegio, la revelacion forzada de la informacién que el privilegio protege
es generalmente percibida como un dafio en si misma. Esta perspectiva de dafio
directo como opuesta al indirecto no deja espacio para alternativas basadas en
incentivos a la supresion de la prueba. Si la revelacion forzada de cierta informacion
privilegiada soélo distorsionase los incentivos del individuo para actuar en alguna
forma socialmente beneficiosa, estas alternativas entonces habrian estado

firmemente en la agenda. Sin embargo, como la revelacién de dicha informacion

L El articulo 303 inciso primero del Cédigo Procesal Penal sefiala: “Tampoco estaran obligadas a declarar
aquellas personas que, por su estado, profesién o funcién legal, como el abogado, médico o confesor, tuvieren el
deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero Gnicamente en lo que se refiriere a dicho secreto”.
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constituye un dafio en si misma, estas alternativas no tienen posibilidades de

aplicacion®.

La relacion entre la exclusion probatoria y el derecho fundamental infringido, en cambio,
no puede ser establecida de esta forma. Insistir en este tipo de justificacion sélo subraya la

posibilidad e idoneidad de remplazar dicha regla por otros mecanismos.

Una forma de sortear esta dificultad ha sido considerar a la regla de exclusién de la
prueba ilicita como un mecanismo que, en realidad, preserva la integridad judicial. Asi, la
razén de su existencia -se dice- es que los jueces no deben tomar parte en las conductas de
los agentes de la investigacion penal que han vulnerado derechos fundamentales del
imputado. Esta constituye la razén original por la cual la regla fue adoptada en su sistema de
origen (luego seria remplazada por el efecto disuasivo)?. En palabras de un ministro de la

Corte Suprema de los Estados Unidos:

En un gobierno de leyes, la existencia del gobierno serd puesta en peligro si
este falla en observar escrupulosamente el Derecho. Nuestro Gobierno es el potente,
omnipresente educador. Para bien o para mal, ensefla a toda la gente con su
ejemplo. El crimen es contagioso. Que el gobierno se convierta en un infractor,
engendra desprecio por el Derecho; invita a cada uno a hacer de si mismo la ley;
invita a la anarquia. Declarar que en la administracion del derecho penal el fin justifica
los medios -declarar que el Gobierno puede cometer crimenes en orden a asegurar la
condena de un delincuente particular- tendria una retribucion terrible. Contra esta

perniciosa doctrina esta Corte debe resueltamente hacer cara’.

Conforme a ello, los tribunales deben distanciarse de otros actores del proceso penal
que han tenido un comportamiento inconstitucional. Y esto s6lo podria lograrse mediante la
exclusién de la prueba obtenida como consecuencia de la conducta ilicita*; cualquier otra

solucién pondria en cuestion la legitimidad de los tribunales®. Si aceptamos esta justificacion,

! Stein, Foundations of Evidence Law, 30.

% Véase Weeks v. US, 232 US 383 (1914).

% Olmstead v. US, 277 US 438, 485 (1928). Voto disidente del juez Brandeis.

4 Madden, “A Model Rule for Excluding Improperly or Unconstitutionally Obtained Evidence”, 450.

® Robert Bloom y David Fentin, “A More Majestic Conception’: The Importance of Judicial Integrity in Preserving
the Exclusionary Rule”, University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 13, n° 1 (2010): 50.
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serd posible fundar la regla de exclusion probatoria sin explicar como un derecho que ya ha

sido infringido es ahora realizado mediante la supresion de la prueba.

Entre nosotros, ciertos autores han presentado el argumento en términos de la
“legitimidad de la accion estatal”. Dicha legitimidad exigiria la exclusién de la prueba, puesto
gue “de esa forma se asegura que el acto ilegitimo no pueda contribuir a la eventual

imposicion de una pena que cargaria con la misma nota de ilegitimidad™

. Todo el argumento
descansa sobre la distincién de dos momentos: el de la obtencidn —ilegitima- de la prueba y
el de la emisién del veredicto. Y debe velarse por el que este Ultimo esté libre de la ilegitimad

del primero.

En algun sentido (i.e. si hos situamos en el momento en que debe decidirse sobre la
exclusion, que se encuentra entre los dos momentos indicados en el parrafo anterior), la
tesis del efecto disuasivo, de la reparacion y del castigo son retrospectivas: excluimos
prueba porque en el procedimiento se han vulnerado derechos fundamentales. La tesis
ahora en consideracion (al igual que la expuesta en la seccion siguiente), en cambio, es
prospectiva: excluimos prueba para que en el procedimiento no se dicte sentencia
considerando prueba obtenida con dicha vulneraciéon®. Asi, para esta Ultima resultaria
inapropiado preguntarse por la proteccion de los derechos fundamentales al justificar la
exclusion de la prueba ilicita: dichos derechos ya se encontrarian vulnerados y la supresion
de la prueba no buscaria realizarlos mediante la disuasion de futuras infracciones, de la
compensacion del dafio o del castigo del transgresor. En cambio, la regla de exclusion
perseguiria un valor que actiia en el momento de la decisién de la causa: que no se emita un

veredicto sobre la base de prueba ilicita.

De esta forma, se considera el legitimo ejercicio de la jurisdiccién (o la integridad
judicial) como un valor en si mismo. Y existiendo una conexion logica entre el fin perseguido
—el legitimo ejercicio de la jurisdiccion a través de decisiones adoptadas s6lo sobre pruebas
legitimamente obtenidas- y el medio elegido para realizarlo —la exclusion de la prueba
ilegitimamente obtenida-, la existencia de la regla de exclusiéon de la prueba ilicita estaria

justificada.

! Hernandez, La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo Proceso Penal chileno, 61.

> Es importante entender que esta perspectiva es interna a un procedimiento particular. Si consideramos el
proceso penal como sistema, en cambio, es perfectamente posible decir que la tesis de la disuasion es
prospectiva: excluimos prueba para disuadir de nuevas infracciones.
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El principal problema de que adolece esta tesis puede ser descrito de la siguiente
forma: si lo que estd en juego es un valor distinto a la realizacion de los derechos
fundamentales, serd necesario, entonces, justificar por qué dicho valor debe también
prevalecer sobre la correcta aplicacion del derecho sustantivo (i.e. sobre la posibilidad de
determinar correctamente quién ha cometido un delito y debe ser castigado, y quien es
inocente y debe ser absuelto). Y es que uno de los beneficios de recurrir a los derechos
fundamentales es precisamente que permite ignorar la discusion sobre qué valor debe
prevalecer: los derechos fundamentales predominan siempre ante cualquier otro fin con el
que colisionen. Ahora, en cambio, la eleccidon debe ser justificada. Y ello considerando
especialmente que la adopcién de decisiones materialmente falsas también compromete la
legitimidad del poder judicial. En tanto ello no se efectle, esta parece una pobre razon para

el sacrificio —sin mas- de la averiguacion de la verdad.

Pero es que, ademas, el argumento debe ser capaz de explicar por qué tratdndose de
la utilizacion de pruebas obtenidas ilicitamente la ilegitimidad es transmitida a la decisién
final, mientras que la utilizacion de las consecuencias de otros actos ilegitimos no la

transmite.

Por ultimo, esta justificacion de la regla de exclusibn también implica ciertas
consecuencias que la doctrina tradicionalmente ha considerado indeseables. La mas
importante es que, si la jurisdiccion no puede considerarse legitimamente ejercida sobre la
base de pruebas obtenidas ilicitamente, también la prueba exculpatoria obtenida por la
defensa con infraccion de derechos fundamentales debera ser excluida'. Esto puede

provocar, absurdamente, que el castigo a un sujeto que es probablemente inocente del delito

! Esta consecuencia es considerada indeseable incluso por autores partidarios de este tipo de justificacion de la
regla de exclusion de la prueba ilicita. Véase, por ejemplo, Hernandez, La exclusion de la prueba ilicita en el
nuevo Proceso Penal chileno, 64—65. Autores como Hernandez, en realidad, parecen estar motivados por
consideraciones distributivas: demandan que la proteccion de los derechos fundamentales prevalezca frente a la
maximizacion del acierto en la decision, pero so6lo cuando ello no implica que el riesgo de error producido por la
exclusién perjudica al acusado. Asi, cuando este posea evidencias que acrediten su inocencia ellas deberan
admitirse, sea cual sea su origen, e incluso si se han obtenido ilicitamente. Esta posicion es ingenua (porque no
considera los efectos de la alteracion de la forma en que el error se distribuye sobre el nimero global de errores)
e ilegitima (porque desprecia la actitud social frente a los costos de los errores). En palabras de Larry Laudan:
“Reducimos errores, como he argumentado ya, buscando que el jurado tenga conocimiento de todas las pruebas
relevantes que las partes posean. Este objetivo no es fomentado cuando después se afirma que debemos facilitar
al acusado la presentacion de pruebas exculpatorias y no asi la presentacion de tales pruebas al Estado.
Tampoco se fomenta cuando se considera que cierto tipo de pruebas deben ser excluidas porque podrian
conducir a una condena falsa (si tales exclusiones incluso tienden a producir aiin mas absoluciones falsas). [...]
La imparcialidad probatoria —que es otra expresion del principio de admision de toda prueba relevante- debe
motivar la seleccién de reglas probatorias y procedimentales”. Laudan, Verdad, error y proceso penal, 182.
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gue se le imputa (existe prueba exculpatoria aunque obtenida ilicitamente), sea

precisamente la condena por ese delito.

2.4. El derecho del acusado a que no se adopte una decision utilizando pruebas

obtenidas con infraccién de sus derechos.

Una segunda forma de evitar los problemas de las tesis del efecto disuasivo, de la
compensacion y del castigo, ha sido considerar a la exclusién de la prueba ilicita como un
mecanismo para evitar el dafio directo a un derecho fundamental distinto al que ya habria
sido infringido (i.e. independiente de las garantias sustantivas a las que tradicionalmente se
recurre, como el derecho a la privacidad, a la libertad o a la propiedad)®. Este consistiria en
el derecho, precisamente, a que el juez no considere la prueba obtenida con vulneracién de
otros derechos fundamentales en la determinacion de los hechos. Y dado que es dificil
imaginar un ordenamiento juridico que lo consagre explicitamente, este se integraria como

parte esencial del debido proceso. La jurisprudencia espafiola ha sido explicita:

[...E]l Tribunal Constitucional [espafiol] ha establecido que la regla de exclusion
comentada no se halla explicitamente proclamada por ningun precepto constitucional,
ni tiene lugar en virtud del derecho originariamente afectado, sino que expresa una
garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya
posicion preferente e inviolabilidad exigen que los actos que los vulneren carezcan de
eficacia probatoria en el proceso; y mas concretamente, que la admision de la prueba
ilicita supondria una infraccion del derecho a un proceso con todas las garantias y a
la igualdad entre las partes en el juicio. [...] En suma, la regla de exclusion se
configura en el derecho espafiol como una garantia constitucional de naturaleza

procesal residenciada en el derecho a un proceso con todas las garantias®.

Antes de continuar, sera necesario detenernos en cierta clasificacion de los derechos
fundamentales que inciden en los procesos judiciales (y especialmente en el proceso penal).

Ellos suelen dividirse en dos categorias: los derechos sustantivos (0 materiales) y los

Y En otras palabras, el derecho fundamental protegido mediante la exclusion de la prueba ilicita seria lo que en la
doctrina constitucional angloamericana se denomina “free-standing right”. Véase Stein, Foundations of Evidence
Law, 31-33.

2 Gascon Abellan, “¢Freedom of proof?”, 63—64. Las cursivas son mias; se omitieron las cursivas internas. Los
paréntesis son mios. Véase también la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 114/1984 de 29 de
noviembre de 1984. La razon por la que se ha intentado configurar dicho derecho fundamental como parte del
debido proceso, es que, diferencia de este Ultimo, no existe texto constitucional que lo consagre explicitamente.
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derechos procesales. Los primeros pertenecen al individuo en tanto persona, y por tanto,
protegen un valor en si mismos. De ahi que tradicionalmente se diga ellos son anteriores e
independientes al Estado. Las garantias procesales, en cambio, son aquellas que tiene la

persona en tanto participante de un proceso judicial (0 administrativo).

Ambas categorias juegan roles en el proceso penal: los primeros limitan el ejercicio de la
persecucion penal; los segundos se orientan a la correccion de la decision (como
manifestacion de un derecho fundamental a la correcta determinacion de los hechos y

aplicacion del derecho). En palabras de Ferrajoli:

[E]s posible caracterizar las garantias procesales de la carga de la prueba al
principio de contradiccion o al derecho a la defensa, como las que aseguran en grado
maximo, en el plano jurisdiccional, la averiguacion de la verdad factica, es decir, que
exigen, en concreto, la verificacion por las hipotesis acusatorias de la acusacién y

permiten su refutacion por parte de la defensa’.

Utilizando esta clasificacion, entonces, podemos decir que las tesis del efecto disuasivo,
de la compensacion y del castigo, fundan la regla de exclusién de la prueba ilicita en la
realizacion de los derechos fundamentales sustantivos. Asi, por ejemplo, la razén esgrimida
para excluir la prueba obtenida como consecuencia del registro ilegal de un establecimiento
serd (para estas teorias) la proteccion de los derechos de propiedad y de privacidad. Y asi,
la exclusibn de las confesiones logradas mediante coaccion serd (para estas teorias)

motivada por la proteccion de la libertad, autodeterminacion, vida e integridad fisica.

Sin embargo, si ahora (con el objeto de evitar la discusidn respecto de la conveniencia de
la adopcion de medios alternativos) se sostiene que la justificacion de la regla de exclusion
se encuentra en un derecho fundamental distinto al originalmente afectado, derecho que

formaria parte del debido proceso, la atencidén se centraria en un lugar distinto. Ahora parece

! Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid: Trotta, 2008), 68; Las cursivas son del autor. En el mismo
sentido Stein se pregunta: “Asumamos, contrafacticamente, que el problema de la falibilidad epistémica no existe
y que los investigadores de los hechos no se equivocan. En un mundo como ese, ¢habria espacio para derechos
procesales y probatorios valiosos intrinseca y no instrumentalmente?”. La respuesta de Stein es negativa: “El
derecho a ser escuchado, y, en efecto, todo el conjunto de derechos de participacién en juicio, son derechos que
en ultimo término derivan de la falibilidad epistémica, no de la virtud moral”. Stein, Foundations of Evidence Law,
33. A mi juicio, esta tesis es una manifestacion de la dimensién politico-moral que la averiguacion de la verdad
posee. De ahi que se otorguen derechos a las partes que maximicen las probabilidades de acierto en la decision;
asi, los unicos derechos que se encuentran realmente fundados en objetivos distintos e independientes a aquél,
son los que aqui se denominan “derechos fundamentales sustantivos”.
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tratarse de la realizacion de un derecho procesal. Y aqui el problema es puesto de relieve: El
derecho a excluir pruebas, muchas veces relevantes y fiables, no puede fundarse en la
aspiracion de obtener decisiones rectas y justas. De hecho, como hemos visto en los
capitulos segundo y tercero de esta memoria, la exclusién probatoria produce precisamente
el efecto contrario (i.e. aumenta la probabilidad de emitir veredictos erroneos). De ahi que, si
gueremos fundar la regla de exclusién de la prueba ilicita en un derecho fundamental
auténomo, estamos obligados a sostener que éste protege un valor en si mismo,

asemejandolo a los derechos fundamentales sustantivos®.

Pero, ¢Es posible afirmar que, en la adopcién de las decisiones judiciales, la
desestimacion de pruebas obtenidas con infraccion de derechos fundamentales es un valor
en si mismo (en el sentido de que no constituye un medio para la consecucion de valores
distintos)? De hecho, una de las razones que explicaria por qué el discurso respecto de la
exclusion de la prueba ilicita se estructura hegemdnicamente en torno a las garantias
sustantivas tradicionales (como la vida, la libertad, la privacidad, la honra y la propiedad), es,
precisamente, que la exclusion de prueba no se justifica en si misma. ¢Por qué habriamos
de considerar que el acusado, en realidad, no tiene un derecho a que no se viole su
propiedad privada, sino que tiene un derecho a que se excluya la prueba obtenida como

consecuencia de dicha violacion?

En realidad, la exclusion de la prueba obtenida ilicitamente dificilmente puede ser
considerada como un derecho que preserva un valor distinto e independiente de los
derechos fundamentales sustantivos. Es s6lo como consecuencia de estos Ultimos que su

existencia es razonable?.

LA mi juicio, la tesis del valor absoluto de las garantias procesales (sean organicas o funcionales) es insostenible.
Piénsese, por ejemplo, en la garantia del juez natural, que prohibe el establecimiento de tribunales ad-hoc para
juzgar casos particulares. La doctrina es casi uniforme al fundar dicha garantia en la igualdad ante la ley,
constituyéndola, asi, en un valor en si misma, independiente de la correccion de la decision judicial. Véase, por
ejemplo, Valeria Lilbbert Alvarez, “El derecho a no ser juzgado por comisiones especiales: andlisis critico de
jurisprudencia”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 15 (2011): 93-95. En realidad, existe una razén por la que
dicha garantia busca evitar la formacién de tribunales especiales: ellos han sido histéricamente formados para el
juzgamiento de casos y personas con un sesgo que predetermina su resultado en base a consideraciones
distintas de la correccion juridica de la decision. Basta decir, por ejemplo, que si todos los casos penales son
juzgados por comisiones especiales sesgadas contra el imputado el principio de igualdad seria respetado. Pero
no es cualquier igualdad la que nos interesa, sino la igual aplicacién correcta del derecho.

% Es dificil encontrar un fundamento deontoldgico para un derecho como el descrito, especialmente considerando
gue en una gran cantidad de casos este producira que una injusticia sea compensada con otra (la vulneracion del
derecho fundamental originalmente afectado serd compensada con la absolucion de un delito).
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Y es que las reglas que protegen los derechos fundamentales que inciden en el proceso
penal, agrupadas ampliamente bajo la etiqueta de “debido proceso”, no constituyen derechos
fundamentales en si mismas, sino modos en que el Estado puede interferir legitimamente

con los “derechos de libertad negativa™

. Asi, una regla que protege un “derecho fundamental
sustantivo” en el proceso penal (e.g. una regla que prohibe la tortura en las interrogaciones
de la policia, protegiendo, asi, el derecho a la vida y la integridad fisica) regulard las
condiciones en que el Estado puede interferir antes de la sentencia (e.g. interrogando sin
recurrir a la tortura). Y, asi, una regla que protege un “derecho fundamental procesal” (e.g.
una regla que permite que la defensa interrogue a los testigos) regulara las condiciones en
que el Estado puede interferir en virtud del derecho sustantivo que la sentencia busca
realizar (e.g. permitiendo la interrogacion de la defensa para determinar los hechos conforme
al mayor numero posible de controles y pruebas, y asi, establecer correctamente si han

tenido lugar en el mundo los hechos que permiten la intervencion legitima del Estado).

Esto -tratdndose de la justificacién de la regla de exclusidn- tristemente nos regresa al

punto de partida.

La conclusién de estas consideraciones es que resulta necesario examinar la justificacion
de la regla de exclusién de la prueba ilicita. Oponerse a su existencia bajo ningun punto de
vista significa estar en contra de la prohibicion de realizar actos que priven a las personas de
sus derechos fundamentales. El Derecho debe prohibirle a las policias y, en general, a todos
los funcionarios que ejercen la persecucion penal, que obtengan confesiones mediante
coercion, que realicen registros e incautaciones sin autorizacion, o que atenten de otros
modos contra los derechos del imputado. Pero puede y debe hacerlo en una forma
coherente, que no implique el sacrificio injustificado de los otros valores que el proceso penal

busca realizar.
3. Verdad y autodeterminacion.
Hasta este punto, hemos expuesto las distintas razones que la doctrina utiliza para

justificar la adopcion de una regla de exclusion de la prueba ilicita. Se ha dicho no s6lo que

ninguna es completamente convincente y que, si se desarrollan coherentemente, todas

! Para la tesis del debido proceso como las condiciones de interferencia del Estado sobre los derechos de
“libertad negativa” y no como un derecho en si mismo, puede verse Fernando Atria, “¢Existen Derechos
Sociales?”, Discusiones: Derechos Sociales, n° 4 (2004): n. 13.
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tienen consecuencias que tipicamente se consideran indeseables, sino también -y
primordialmente- que la exclusion de prueba fiable y altamente relevante afecta la forma en
que el riesgo de error es asignado y la tasa global de errores que el sistema produce. En

palabras de Larry Laudan:

Excluir pruebas relevantes, y no-redundantes, por la razén que sea, disminuye la
probabilidad de que personas, en principio, racionales lleguen a conclusiones

correctas™.

Esta manera de abordar el problema puede verse enfrentada a una poderosa objecién
moral: Si las personas han de ser tratadas como fines en si mismas, cada caso debe ser
resuelto conforme a su propio mérito y no por sus efectos sobre la generalidad del sistema
juridico. De ahi que, sea cual sea el efecto que la exclusion de la prueba ilicita pueda tener
en el sistema procesal penal, este no pueda ser tomado en cuenta al decidir sobre su
justificacién?. La ventaja que esta posicién otorga es evidente: permite decir que, en tanto la
existencia de la regla de exclusion de la prueba ilicita se funda en consideraciones
deontoldgicas, su abolicidbn so6lo encuentra razones utilitaristas (0, mas ampliamente,

consecuencialistas)®.

En lo que resta, trataré de defender que es el mismo reconocimiento de la persona como
un fin el que exige la mayor precision posible en la determinacion de los hechos, y por tanto,

el que demanda que toda la prueba relevante disponible sea considerada.

Aungue en la literatura especializada existe una tendencia a justificar la averiguacion de
la verdad como un interés primordialmente epistemoldgico, existen otros tipos de
consideraciones que demandan la correcta determinacion de los hechos. Y es que si bien,

en cierto sentido, el conocimiento sobre el mundo constituye un valor en si mismo, el

1 Laudan, Verdad, error y proceso penal, 46.

% Es necesario distinguir la discusion respecto de si consideraciones utilitaristas pueden guiar la decision de casos
concretos, de aquella sobre si dichas consideraciones pueden ser tomadas en cuenta en la decisién sobre las
reglas que regulan dichos casos concretos. Véase John Rawls, “Dos conceptos de reglas”, en Foot, Philippa.
Teorias sobre la ética (México, D.F.: Fondo de cultura econémica, 1974), 229-42. La objecion presentada actla
en el segundo contexto. Asi, se sefiala, mientras la exclusion de prueba ilicita considera al sujeto como un fin en
si mismo, su admision considera al sujeto como un medio para lograr una distribucién adecuada del error.

3 Tipicamente referidas a la efectividad de la persecucién criminal, a la seguridad social, etc., pero que pueden
ser perfectamente remplazadas por la disminucién de la tasa global de errores que el sistema comete en su
conjunto.
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proceso judicial no esté interesado en averiguar la verdad simplemente por hacerlo; lo estd,

en cambio, porque ella es necesaria para la realizacion del derecho sustantivo®.

Hemos dicho en el primer capitulo de esta memoria, que una de las funciones principales
del Derecho es la motivacién de la conducta de sus destinatarios. Ello s6lo podra realizarlo si
pretende ser aplicado Unicamente cuando los hechos operativos de la normas han tenido
lugar en el mundo. Aqui, entonces, radica la importancia de la averiguacion de la verdad en
el Derecho: ella constituye una condicion logica para su realizacion. Sobre esta funcién

estructural se construye un valor politico moral que suele pasar desapercibido:

Autonomia publica y autonomia privada se entrecruzan en la constitucién de la
autonomia comunicativa, que condiciona la posibilidad de vincular al sujeto a la
norma (de comportamiento) como su destinatario, en tanto la norma puede ser
reconducida al propio sujeto como interviniente (potencial) en el procedimiento de su

establecimiento?.

Quiero sostener que, si lo Unico que justifica la pretension de fidelidad al Derecho es la
reconduccion de la norma a la autonomia del destinatario, la investigacion de los hechos en
los procesos judiciales debe estar orientada a la averiguacion de la verdad: La norma solo
podra ser reconducida a la autonomia del justiciable si los hechos que pretende regular han
tenido lugar en el mundo. Ya no se trata, meramente, de la posibilidad de que el Derecho
motive la conducta de sus destinatarios, sino de la justificacion de dicha motivacion. En ello
reside, por una parte, la importancia de la autonomia del razonamiento juridico, y por otra, de

la averiguacion de la verdad a través de la prueba en el proceso judicial®.

! Esta es la Gnica razon por la que es juridicamente relevante conocer los hechos de un caso concreto. Es mas,
las verdades que conciernen al Derecho son -en un importante sentido- triviales: el interés no se encuentra -
normalmente- en hechos que atafien a la humanidad o que constituyen leyes generales. Véase Twining,
Rethinking Evidence, 114.

% Mafialich se refiere a la justificacién de la pena desde un punto de vista retributivo. El argumento, empero, es
aplicable a toda decision jurisdiccional. Juan Pablo Mafialich R., “Pena y ciudadania’, Revista de Estudios de la
Justicia, n° 6 (2005): 66.

® Para la defensa de la autonomia del razonamiento juridico véase Fernando Atria, “Del Derecho y el
razonamiento juridico”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 22 (1999): 79-120; Fernando Atria, “El
Derecho y la contingencia de lo politico”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 26 (2003): 319-47;
Fernando Atria, “Jurisdiccion e independencia judicial: El poder judicial como poder nulo”, Revista de Estudios de
la Justicia, n° 5 (2004): 119-41. Es precisamente la idea del poder judicial como poder nulo la que exige una
concepcién cognoscitivista de la prueba que permite el control intersubjetivo de las decisiones sobre hechos
probados.
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Y es que el reconocimiento de las personas como fines en si mismas demanda la
aplicacion de normas establecidas en un procedimiento que ha reconocido al —que ahora se
posiciona como- destinatario la capacidad de intervenir como persona deliberativa, y —solo- a
los sucesos del mundo para los cuales la norma ha sido establecida®. Quien autbnomamente
en un sentido publico, se compromete a ser fiel al derecho en su autonomia privada, solo es
desleal cuando incumple el comportamiento acordado o realiza el comportamiento prohibido.
Quien, en cambio, sufre las consecuencias de una norma juridica sin que su hecho operativo
haya tenido lugar en el mundo, no ha sido desleal: La decision no podra ser reconducida a

su autonomia, y su imposicién no ser4 mas que instrumentalizacion®.

Este es el sentido politico-moral de la averiguacion de la verdad. Y este sentido debe ser
considerado en toda su dimension al momento de disefar los procedimientos judiciales. No
basta la mera alusion —en muchas ocasiones en forma irreflexiva- a los derechos
fundamentales para justificar todo tipo de instituciones que imponen un sacrificio a dicho
objetivo. Y es que la correcta determinacion de los hechos no sélo cumple una funcion légica
y una funcion epistemoldgica: Ella, ademas, constituye una condicién para la realizacion de
valores politico-morales que, considerando su conexién con la autodeterminacion del

individuo, no pueden ser desconocido por la sola apelacién a los derechos fundamentales.

'lLa pregunta puede ser planteada de la siguiente forma: ¢ Por qué aceptamos una cierta decision jurisdiccional,
como imponer una pena, declarar un estado o situacion juridica, imponer una obligacién, embargar los bienes de
un deudor, etc.? Ello solo se justifica en tanto la decisién jurisdiccional puede ser reconducida al propio sujeto
cuyo conflicto resuelve (i.e. la decision aplica una norma en cuyo establecimiento el sujeto ha tenido autonomia
publica). Si a un demandante se concede su demanda de indemnizacion de perjuicios por haber sido atacado por
un tigre de Bengala que habitaba en el patio de la casa del demandado, dicha decisién se justifica politico-
moralmente, a pesar de que el demandado sostenga que lo justo es denegar la demanda por no existir
negligencia de su parte, en tanto el articulo 2327 del Cédigo Civil puede ser reconducido a su autonomia publica.
Asi, tanto demandante como demandado son tratados como fines en si mismos.

2 Algo en el mundo —por oposicion al sujeto cognoscente, o juzgador de los hechos- debe haber ocurrido (la falta
de fidelidad al derecho o deslealtad comunicativa) para que la norma pueda ser reconducida a su destinatario. De
ahi la importancia de la verdad y la prueba.

171



Conclusiones

Esta memoria se ha propuesto dos objetivos principales. El primero de ellos, de
caracter especifico, ha sido mostrar como la “valoracion negativa” por parte de los tribunales
de juicio oral en lo penal no puede ser entendida propiamente como un tipo de valoracion de
la prueba. En cambio, ella constituye una forma de exclusiéon de la prueba ilicita. Para ello,
se han formulado los fines y propiedades de la prueba desde la perspectiva de una
concepcion racionalista, y se han expuesto las caracteristicas que tendria un método que
efectivamente buscase maximizar dichos fines. Esta forma de proceder ha puesto en
evidencia que la “valoracion negativa” de la prueba no puede realmente ser entendida de la

manera en que nuestra jurisprudencia lo ha intentado hacer.

El segundo objetivo, de caracter mas amplio, ha sido mostrar que reglas o practicas
procesales como la “valoracién negativa” y la exclusion probatoria aumentan la probabilidad
de cometer un error en la determinacién de los hechos y afectan la manera en que el error se
distribuye, en una forma tal vez incluso ilegitima. Y es que la averiguacion de la verdad no
sélo constituye un valor epistémico, sino también una condicion de la realizacién de valores
politico-morales. Asi, su sacrificio irreflexivo a través de estas practicas constituye un
atentado contra la autonomia de la persona en dos niveles: despreciando la forma en que la
comunidad ha considerado adecuada la distribucién del error en los procesos penales y
prescindiendo de la reconduccion a la autonomia publica para justificar la aplicacion de las

normas juridicas.

El problema elemental parece encontrarse en la apelacion inmediata en el discurso
juridico a los derechos fundamentales y a su prevalencia sobre cualquier otro tipo de
consideraciones, que ha empobrecido el analisis de las reglas y practicas procesales,
desconociendo sistematicamente la importancia de la determinaciéon del grado de
adecuacion en que el proceso penal se encuentra cumpliendo efectivamente sus funciones y
la manera en la que lo hace. Y una de las principales consecuencias de esta forma de
abordar el proceso penal ha sido la apatia que ha mostrado la doctrina frente a la
inexistencia de informacion empirica respecto estos asuntos. Y es que legislar y adoptar
practicas procesales ignorando estas cuestiones no puede conducirnos mas que a la

confusion.
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