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Il. SOBRE LA DISOLUCION DE LA
INCERTIDUMBRE EN EL PROCESOQ!

El procesojudicial es, en algiin sentido, un rito contra la incertidumbre.
Los estudiosos del derecho procesal suelen enfrentarse a la necesidad
de explicar el rito del proceso y su conexién mas o menos evidente con
alguna nocién de verdad con el aforismo benthamiano: “que todos los
infractores del devecho sean sancionados y que sélo ellos lo sean™.

Queseaunritonosindicaen gran medida cierta vocacion del proceso
paracomprometerse “falsamente” con la disoluciénde laincertidumbre.
Basicamente, intentamos justificar nuestras decisiones del mejor modo
posible. Del modo mas claro, y del mas efectivo. Siempre viviremos con
dudas acerca de nuestros objetos de atencion. Por ello, el ritual procesal
en realidad nos devela el objetivo central del proceso para entonces di-
rigirnos a la administracion de nuestras dudas acerca de los hechos que
son parte central de nuestra ocupacion en el derecho procesal.

1 Este trabajo es una versién corregida y aumentada de la ponencia presentada en
septiembre de 2013 en la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez. Agradezco
las observaciones de los asistentes a ese seminario, en particular de los profesores Rodrigo
Correay Francisco Saffie. Los errores persistentes son ciertamente responsabilidad mia.

2 Ferrer, J. (2012) “Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de
inocencia”, Revista de la Maestria en Derecho Procesal, vol. 4, n° 4.
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En este trabajo pretendo abordar criticamente el modo en que el
“ometido epistemoldgico” del procesoy en particular de la prueba puede
considerarse desenfocado en el contexto chileno. Esto por el abandono
dela precisién enlaexplicacionsobre la decisionjudicialy por laomision
respecto del papel delajusticiaen la nocién de error procesal. Loanterior
para definir un modo introductorio de entender al proceso penal. Creo
que esta clase de procesos deben serenfocados de modotal de darcuenta
de las diversas dimensiones que componen al conjunto de hechos que
[lamamos “castigo penal” ampliamente considerado.

Por supuesto, esto supone a suvez, asumir la necesidad de contarcon
una determinada teorfa moral a la mano para explicar el sentido de las
instituciones del proceso, puessinellala explicacién institucional de los
mismos resulta necesariamente miope.

El proceso es un rito significativo de manejo de informacion que,
sujeto a diversas clases de reglas, permiten llegar a una solucibn justa
respecto de los indicios que los relatos acerca de los hechos presentan.

En este sentido, resulta del todo pertinente contar con una perspec
tiva racionalista que explique la manera en que el juez debe enfrentar
el punto central de sus decisiones acerca de los hechos del juicio: la
distribucién de errores. Pero también resulta necesario entender a este
intento como un intento de racionalizacién de toma de decisiones que
no se diferencia en si mismo de otros ejercicios probatorios cientificos
y que por tanto no deja explicar completamente el sentido juridico de
las mismas decisiones.

Lo anterior tiene una funcién de mucha importancia: una vez defi-
nido el cometido epistémico del proceso penal pueden distinguirse con
claridad las diversas dimensiones que el mismo tiene. Por ejemplo, la
definicién del consenso moral acerca del castigo que aparece de mani-
fiesto en la evaluacién de los delitos de connotacién econémica a gran
escala no puede ser analizada tan sélo desde la perspectiva de la admi-
nistracién del conocimiento humano sobre, por ejemplo, delitos propios
del mercado valores, sino que puede resultar natural preguntarse por
el significado moral del dafio de esa clase de criminalidad y por tanto
evaluar al proceso penal en términos de su capacidad de expresar el
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«.m.u_,o%m. moraly la correlativa censura en contra de esa clase de hecho
. - m
(junto, por supuesto, a la denominada legislacién sustantiva).?

1. DISTRIBUCION Y REDUCCION DE ERRORES EN EL PROCESO

M_ Mzo .m\oo@ Larry Laudan publica la que probablemente sea la mayor
contri :n_ﬁ\u:.m_m:ﬁmzn_;:_m:ﬂomm_m:oﬁm: el procesojudicial en términos
epistemolégicos en su conocido Truth, Ervor and Criminal Law *

m:. H:::,_Om solamente epistemolégicos el error procesal se deja
describir como un la violacién de alguna regla acerca de la m<_n_m3nu.
Am,\u:ﬁo_ﬁ,_m al modo normalizado de la doctrina en este punto: la prod .
cibnde @_mom positivos o falsos negativos). Hay un m:,o:.:&n@ %mmawﬂ
ﬁmavm.n:,\m procesal penal cuando se condena a una persona quenoh
832&0 undelito o cuando se absuelvea una personaque ha no_ﬁmzam
un delito. Por supuesto, la administracién de estos errores se relacio 9
directamente con el cometido central del proceso penal: la averiguaci n
dela .,.\mamm de lo sostenido en la acusacién (entendida mmﬁm en &mﬁ::ﬁ“
amplios como todo actodeimputacién en contra de una persona respecto
de su participacién o comisién de un delito) ’

Es tan erréneo para un sistema procesal condenar inocentes como
absolver culpables. Si consideraramos que las sentencias correctas
aquellas en las que se absuelva a quienes son efectivamente _.JOnm:Mo:
yse nﬂzam:m a quienes son efectivamente culpables, tenemos que n:mw.m
quierintercambio en esta figura supone un errorde la misma naturaleza

3 4 . Toh " &
m m m_m_u— sent QD simiiar se “u onuncia _rm.En—m: quien co m_ﬁ—m a DEm m_ proceso Umjm__
m< H _N mﬂ_ C mO errores, 1a n__.mn .U_._.n.o Qm erro a _::x
tie .m tres h_mmmm n—m objetivo: ucc Qm | 1
: # esy _
ﬁmnﬁmo .n_m O.H d ciase ﬂm <m_O es. Creo g ue UC.QO e ﬁmﬂn—m se ﬂCm tanto _m mQ._.._ﬁﬁ_Oﬁ como
E st _UE.H_: wﬁmmm ores Qm_ enu m_ﬁ_m d VOCac .C e _.Mwm 0lo —.nm lentras que lo que
”m i _\ .
u— : “ » t — m __ D\ _ _
duda enomina ‘otra clase ﬁ—m <m—_C es e mm__ adesu W. C.U.Ume.mnmm ete Omm eodaelo

Qﬂ.m U:mlm _ amarse ‘razon " Vé p .S
es orales” Vi se L ml 2
ea E JDAN 013 ‘\m_—\ﬁﬁs Eerror 0ceso pend

4 Traducido al castellano ]
el afio 2013 ¢
Marcisl Bor 3 como Verdad, error y proceso penal, Barcelona:
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Dicho de otro modo, la intuicién generalizada que indica que hay un
error“diferente” 0 “mas relevante” cuando se trata de condenar inocentes
no es capaz de expresar sino una clase de acuerdo moral que impacta en
el proceso, pero que, en lo absoluto, queda dentro de los margenes del
cometido epistémico del mismo ni se encuentra pacificamente relacio-
nado con su cometido central. De hecho, es una anomalia.®

Dado que hemos abandonado la idea de persecucién de certeza
no podemos asegurar bajo ningiin conjunto de condiciones que no
se producird alguna clase de error. Sea cual sea el contexto en el que
cierta decisién tenga lugar, es claro que es posible que se produzca una
disonancia abierta entre lo que efectivamente ocurrié y la decisién de

absolucién y condena.

De hecho, de lo que el derecho procesal se ocupa principalmente es
de administrar esa posibilidad de error. Las principales operaciones al
respecto son la reduccién y distribucién de estos errores. En el caso de
la reduccién de errores basicamente los procesos judiciales proveen de
un modo de incluir y valorar informaciones que corrientemente los ju-
ristas llaman “pruebas” o “evidencias”. Mientras mayor sea la capacidad
del proceso para captar informacién, mayores seran las probabilidades
deljuez de emitir una decision correcta, pues tendra, mejor informacién
para la decision.

En el caso de ladistribucion de errores, no se busca la evitacién recién
descrita, sino que las decisiones judiciales expresen alguna clase de
preferencia en el caso de que el juez cometa algtin error. Por ejemplo,
si se contara con un conjunto de reglas sobre las evidencias que supu-
sieran evitar a toda costa que algiin culpable se escapara de la condena
por la via del error, resulta obvio que deberfamos rebajar las exigencias
probatorias para que en cualquier caso el juez esté movido a condenar
a quienes son llevados a su sala de audiencia.

_
5 Lauban llama a estas clases de errores “falso hallazgo inculpatorio”y “falso hallazgo

exculpatoria” véase Laupan, L. (z013) op. cit. pp. 34 —35.
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De este modo, si hipotéticamente eljuezse encuentra enlaobligacig
de n\ozamsmwm cualquier sujeto que se presentaante él, todos |os E__mmm__o:
seran condenados. El objetivo general de evitacign n_.m‘ errorqu s
absolveralos culpables se puede cumplira un costo m.sn_m:ﬂm. %mm%uo:m
no.:&m:mlmB biénatodos losinocentes. Estosupone quesise mm_um. mB_Om
mxﬁm:\o.mm probatorias tendriamos por resultado que debemos mummﬁ“)_ i
queasi como todos los culpables serin condenados, todos los _.:Onm:_‘m_:
que aparezcan por la sala de audjencia también lo seran. ”

Es un lugar comin, también en el proceso penal chileno, sostener
queestaesuna consecuenciainaceptable, L4 inocencia debe Sersiempre
respetada en todo escenario, con lo quenuncaestajustificada la condena

deuninocente. Es mas, hay quienes sostienen quenuncadebejustificarse
€n un proceso la condena de un inocente.®

Si mnmuHmEOm estasegunda premisa, deberiamos, al contrario queen
el casoanterior, aumentar |a exigencia derivada de |as reglas probatorias
del uSnmmw penal. De modo tal que cuando se justifique una sentencia
pena : en 8.3::8 probatorios enfrentemos unaalta exigenciaacercade
la verificacién de los hechos que nos permitan estar bastante “seguros”
de la veracidad de Jos enunciados contenidos en |3 acusacion :

Aln en ese escenario, el dnico modo real para evitarcompletamente |a
condenadealgiininocente es la evitacién detoda condena. Sélo evitando
m\ugm condena estaremos propendiendo a que ningin inocente vayaa la
carcel. ﬂ efecto correlativo de decisiones de este tipo es el mc3mw\8 de
las opciones de absolver culpables, es decir, si evitamos toda condena
todos los culpables (como los inocentes) serdn absueltos. .

b _Mmm::m evidente que la defensa irrestricta de |a imposibilidad de
:m: m.ME Inocentes nos lleva a un sin sentido similar al que nos lleva la
cesidad de condenar a todos |os culpables. Por ello el proceso penal

=5

6 P
ortodos puede consultarse Maturana, C.y MonTero, R. (201 0) Derecho Procesal Penal,

Santiago: Abeledo Perrot, pp. 745746,
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en estricto rigor, asume el error, derivado principalmente de la incerti-
dumbre constante y, por tanto, lo distribuye.”

Cuando sostenemos que reglas como la duda razonable, suponen
una alta exigencia, lo que queremos denotar es que la evidencia de
cargo debe superar cierto umbral de suficiencia para volverse la versién
explicativa de los hechos de mayor verosimilitud (y esa verosimiljtud
es alta en términos de duda razonable). El caracter exigente supone
que distribuyamos el error prefiriendo la absolucién de culpables que
la condena de inocentes si se produce un error. Ambos falsos hallazgos
se van a producir, pero a través de las reglas de suficiencia probatoria,
esto es a través de estandares de prueba, distribuimos hipotéticamente
estos errores.

Si tomdramos por correctos los clasicos esquemas bayesianos, ten-
driamos que la duda razonable exigiria algo asi como 0.9 sobre 1.0 de
informacién que apoye la tesis sobre la acusacion.®

Elerror en esta perspectiva, expresa un defecto en el método de ave-
riguacién de la verdad acerca de los hechos que dan lugaral proceso. El
proceso judicial desde la 6ptica de la prueba no difiere en nada de cual-
quieractividad de descubrimiento, con lo que sostener como conclusion
probatoria un falso positivo o negativo, supone ciertamente una defecto
en el proceso de averiguacién de la verdad.?

=

7 Estadistribucién es un fendmenointeresante desde el puntodevista de la aceptacién
de los errores del proceso. Es porello que el compromiso que tienen las reglas procesales
con la averiguacién de la verdad son en verdad irbnicas.

8 Estaes la tesis canénicamente asociada al esquema bayesiano de probabilidad. En
Chile en cambio la discusién sobre sentido de |a regla de estindar de prueba ni siquiera se
ha asomado a ver esta clase de alternativas de la doctrina comparada. El siguiente pasaje
referido al sentido de la expresién duda razonahle en el CPP chileno es claro: “a diferencia
del sistema de jurados norteamericano, en Chile quienes estin llamados a resolver el con-
flicto penal son jueces letrados que deben fallar aplicando el derecho, por lo que las gufas
contenidas en muchos de dichos criterios resultan noséloalejados de nuestra tradicién sino
deaplicacion prictica’, Marurana, C.y MonTero. R, (z010), p. 257.

9 Aunqueciertamente como ha destacado Twinning, existen diversos intereses relacio-
nados con la definicién de la actividad probatoria y de los errores que pueden producirse
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El proceso, en esta medida, debe disefiarse de acuerdo al tipo de dis-
tribucién de errores que se considere adecuado. Hablar de un proceso
penal que sea “exigente” desde el punto de vista del material probatorio
supone asumir que existe una determinada manera de expresar la dis-
tribucién de errores de condena, principalmente. Se trata entonces de
decidir cudntos inocentes seran condenados y cuantos culpables serdn

absueltos.

La denominada explicacion bayesiana, que ha sido objeto de severas
criticas, permite situar estas exigencias en términos numéricos:

Distribucion de errores

o] 2 4 6 8 10 12

®inocencia ™ culpabilidad

Eneste esquemna, un estandar de prueba igualitario, esdecir,un estan-
dar que permita distribuir equitativamente el error (los falsos positivos
€Omo negativos) permite que en un escenario abstracto se condene
erroneamente la misma cantidad de personas que seran absueltas erré-
fi€amente. Esto supondrfa que el estdndar de prueba que justifique la
suficiencia probatoria de la condena fuese “poco exigente”, es decir, que
forequiriera una corroboracién alta. Por su parte, un estandar de prueba
exigente, como serfa laduda razonable, obligariaa unaalta exigencia (0.9

s e - 0000000

€n este Ambito, véase Twinning, W. (2009) “De nuevo los hechos en serio” en DOXA, nim.
32, pp. 321327,
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sobre1.0). Esto provocaria que el niimero de inocentes no:amqmgom.gc.m\
daria radicalmente reducido frente al escenario del mﬂu:gmﬁ_m_\‘_m_:.“m:o
debido a que la exigencia de corroboracidn respecto n_.m la hipétesis de
culpabilidad asciende a 0.9 dejando un margen tendencial de 0.1 para _ﬂ.um
inocentes condenados. Lo que ocurre como contracara, es que por medio
de esa decision aumentan significativamente los nz:umw_mm. mw.me_Sm.
Pasan, en ese ejemplo de un nidmero tendencialmente equitativo (0.5)
a un alto nimero derivado de la exigencia para condenar (0.9)."°

Desde la misma dptica bayesiana, el intento de explicacién de la
decisién probatoria supone la competencia del principio de complemen-
tariedad en los siguientes términos:

Pr(a) +Pr(-a) =1

La probabilidad del acaecimiento de un evento a m:_\:mﬂm a la pro-
babilidad de que ese evento a no haya acaecido es siempre igual a uno.
Esto supone que las alternativas de conocimiento respecto n_m._ pasado
permiten siempre verificar la probabilidad de que algo rmv\mﬁm:ao._:mm_\
en el mundo desde el punto devista de lacapacidad de c.qm determinada
hipétesis de desplazarala hipétesis contraria (su :mmmn_oe. Es n_ma que
el principio de complementariedad opera 8:.5 un dato __.:mﬂmﬁzo que
no permite escapar a las fuertes criticas dirigidas al bayesianismo como
teoria explicativa del razonamiento probatorio.”

Sin embargo, es posible describir la manera en que la n_mgm&.: pro-
batoria tiende a configurarse de cara a la necesidad de mmﬁm:ﬂ_.:mﬁ la
probabilidad suficiente para afirmar el acaecimiento de un amwmg_:ma.o
hecho. En otros términos, cualquier decision acerca del efectivo m..nm.ﬁmn_l
miento de unos hechos supone asumir alguna nocién de probabilidad
sobre ese acaecimiento.

10 Para una explicacion de esta perspectiva véase Lauban, L. (zoo5a) “Por qué un es-
tandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, en DOXA, nim. 28, pp. 98 —99.

1 Sobre larelaciénentre la prueba de un enunciadoy su negacién véase Ferrer, ). (2005)
Prueba y verdad en el devecho, Barcelona: Marcial Pons, pp. 37—39.
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En esta medida, el error judicial, es decir [a produccién de falsas
condenas o absoluciones, no dependen del estandar de prueba direc-
tamente. Lo que una regla de estandar realiza, en esta Optica, no es una

estrategia de reduccién de errores sino, precisamente de distribucién de
los mismos.

Las reglas reductoras del error se sitian antes del 4mbito deaplicacién
de la regla de estandar de prueba. Son tradicionalmente reglas sobre
inclusién probatoria y reglas sobre valoracién probatoria, entre muchas
otras que se enfocan en la administracién de la informacién del proceso.

En estos casos hablamos de reglas cuya aplicacién supone la amplia-
cion de las probabilidades de contar con una reconstruccion suficiente,

de cara a la justificacién de una decisién racional, sobre los enunciados
acerca de los hechos.

Laevidencia expresa el modo en que la informacién acerca de ciertos
indicios sobre los hechos se despliega en unjuicio, atendida la necesidad
dejustificar el enunciado “deber tenerse por verdadero que p”. Un tipico
error, frente a las reglas reductoras del error, consistiria en excluir una
evidencia por consideraciones extra epistémicas, es decir, por razones

que no permitan aumentar la capacidad del proceso de determinar lo
sucedido™,

Si describimos al proceso como un conjunto de reglas que miran a la
distribucién de errores, de cara a la informacién queampara las decisiones
probatorias, tendremos que declarar quesetratade un error de relevancia
tanto condenar a inocentes como absolver culpables.

Tanto desde la perspectiva de las reglas reductoras del error como
desde el punto de vista de la distribucién del error, no hay buenas ra-
Zones para dar con una distribucién bajo un esquema de estandar de

-—

12 Aunque es claro que ese error puede encontrarse perfectamente justificado en el
ambito del proceso penal, principalmente porque las reglas acerca de la exclusién proba-
toriay otras reglas contra epistémicas se justifican en la proteccién de valores que resultan

importantes para la vida en comunidad. Es el espacio reservado a la teoria moral en el
ambito del proceso penal.




26 | Jonatan vValenzuela Saldias

prueba exigente. Dicho en otros términos, desde la perspectiva de la
administracién general de los errores procesales, no hay argumentos
per se concluyentes para preferir una clase de error por sobre el otro, y
por tanto, reducir las posibilidades de condenar inocentes, ampliando

las posibilidades de absolver culpables.

El estandar de prueba en el sistema procesal chileno es la duda razo-
nable, la quea pesar de estarasociadaacierto subjetivismo (porejemplo
el legislador procesal penal afirma que el tribunal oral en lo penal “ad-
quiere una conviccion”y que ese acaecimiento tiene lugar en el mundo
delo controlable) admite una lectura racional asociando la concurrencia
de una duda intersubjetivamente controlable para condenar.

El escenario posible, desde el punto de vista del razonamiento pro-
batorio, en el proceso penal es el siguiente:

(a) Esta probado que p;
(b) Esta probado que no p;

() No esta probado que p.

En este ejemplo p, representa la hipotesis del Ministerio Pblico que
tiene capacidad para convertirse en una tesis acusadora respecto de un

hecho determinado.

Desde esa perspectiva, es claro que el juez puede encontrarse en
situacién de declarar probado que p, por ejemplo, que Juan ha dispa-
rado a Pedro causando su muerte de modo culpable, si se da el caso de
que las reglas de corroboracion permiten afirmar ese enunciado. En
términos sencillos, si se da el caso de que no concurre una duda razo-
nable en términos objetivos: los datos disponibles estan explicados de
modo coherente, las predicciones que pueden formularse respecto de
esos datos han resultado confirmadas, y se encuentran descartadas las
hipétesis alternativas compatibles con lainocenciadel acusado. Eneste
caso, el juez debe condenar.

Pero puede darse el caso de que, a pesar de que los datos probatorios
permitan sostener como explicacion racional, que alguien ha disparado
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a Pedro causando sumuerte, aparezcan datos que permitan afirmar,

Juan, en el momento en que debieron haber tenido lugar los :mn_,_mn:m
m:n.oz_wmwm en Buenos Aires. De ser este el caso, existe una hipotesis m_w .
nativa compatible con lainocencia del acusado: no estaba ni podia mﬂ.m?
en el lugar necesario para disparar en contra de Pedro. Por ello, apar .
probado que “no p”, es decir, existe un nivel suficiente de no:ovwo_wmnwwm

para En::._mﬁ la existencia de un hecho en el pasado que es exactamente
incompatible con p.

3 Ademds puede darse el caso de que no tenemos suficiente informa-
cion para declarar probado que p, como tampoco para dar por probado
no p. Es el caso en que los datos explican coherentemente una :ﬂuoﬁmmmm
pero ya sea por la formulacién de hipétesis no confirmadas, como oq.
la existencia de hipétesis alternativas compatibles con la m:mnngmﬂmm
acusado cuya corroboracién no sea completa, la regla de suficiencia
probatoria no sea satisfecha, debiendo entonces reconocer un estad
de no esta probado que p. E

Aquiaparece claramente laincertidumbre como propiedad del proce-

; L
mﬁ_u Um:mﬁ_u_. existe un grupo de casos en que no puede darse por desplazado
guno de los extremos del principio de complementariedad, peroen los

que tampoco podemos dar por concur i
rente una determinada hipotesi
sobre los hechos. potest

2. INCERTIDUMBRE Y PRUEBA

La i [
e manera por n.:w.wmnﬁo con la que la incertidumbre es enfrentada se
) aciona con laactividad probatoria. La prueba puede ser descrita como
na i i imi
mn.qsn_mg que tiene por fin el establecimiento de |a verdad de cierto
enunciado sobre los hechos®.

mcm_.m Hnmﬂm de informacién, derivada de la aplicacion de una regla de
clencia, queda descrita como incertidumbre en un proceso penal.

..

13 Aun i
- que como sabemos la prueba puede ser vista como sinénimo de medio de
ebay coma resultado de la actividad de probar
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Una hipétesis sobre los hechos que no se encuentra suficientemente
probada (en el escenario antes descrito: no hay prueba suficiente de p)
queda amparada por una regla de presuncion relativa a lainocencia. La
presuncion de inocencia en tanto regla de juicio permite afirmar que
concurre el estado de inocencia a favor del acusado aiin en el caso de
que sea materialmente culpable.

Sin embargo, esta no es la (inica manera en que la incertidumbre se
despliega.

En un trabajo relativamente antiguo este punto fue abordado por
Auen™. La actividad probatoria admite ser descrita por la concurrencia de
al menos dos contextos conceptuales: El primero de ellos es |a estructura
de la prueba. El segundo la teoria de la prueba o la evidencia.

En el primer caso, el relato acerca de la actividad probatoria supone
determinar qué es lo que debe ser probado. Esta pregunta suele ser con-
testada de manera mas o menos ampliaasumiendo que loque se prueba
son los “hechos”. Sin embargo, resulta hoy por hoy claro que el verdadero
objeto de la prueba esta constituido por el conjunto de proposiciones
acerca de los hechos que realizan las partes como de los supuestos de
hechos a ellos asociados por las reglas juridicas.

Mas precisamente el objeto de la prueba (y que define su estructura)
podria ser descrito a través de la definicidn de los indicadores acerca de
los hechos que empujan el relato de las partes en el proceso.

En este nivel el relato de las partes invocard un determinado status
de plausibilidad que mueva al juez a considerar como hipétesis posible
aquella que proviene de la estructura de la prueba.

Por otra parte, |a teorfa de la evidencia estd referida a cémo se hace
la seleccién de elementos que pueden ser considerados dentro de un
relato plausible acerca de los hechos y estrictamente qué cuenta como
prueba, por ejemplo, de cargo en un proceso penal.

.K A>$mz_ R. (1993) “Factual ambiguity and a Theory of Evidence’, en Northwestern
University Law Review, VVol. 88, niim. 2, 604 — 640.
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Los dos grandes intentos de proveer un modelo de razonami
para m.<m_:m: a la actividad probatoria (la intima conviccién yel SOM:MO
bayesiano) noson capaces de soportarestadistinciény, mas impo ;m:M N
no entregan en realidad un modelo de razonamiento. -

. Powm@_wgmim el estado de la cuestién esté descrito por una deter-
minada actitud inicial advertida, con algunos matices, por Laudan

Laudan realiza una critica a los modelos de razonamiento probatorio

m::gnm_:\_m:ﬁm por su vocacion a quedar definidos por algtin tipo de
‘corazonada™s.

En el anm_o de la fntima conviccién la corazonada lo es todo. El
razonamiento judicial puede, como ha advertido |a teoria racional Qm la
prueba, quedarentregado al mero voluntarismoyala adquisicién de una
Q.m.ﬂm_,Sm:mn_m “actitud”como es la“adquisicién de una conviccign” Llama-
tivo mmmCm elmodelo dominante en nuestra doctrina procesal mmmwmmmzn_o
algo asicomo el “intento de racionalizacién de la conviccién”, aspecto en
elque la mayoriade los académicos acaban woﬂmvm:n_o:m:._inoﬂmsﬁmm el
esfuerzo de racionalizacién de un misterio (o lo que es similar, el intento
de controlar una actitud proposicional de suyo Snozqo_mw_mw.

m:\m_ modelo bayesiano, laactitud pretendidamente objetiva deljuez
através de la formalizacién del uso de reglas que definen estindares de
prueba queda entregada a la definicién de ‘corazonadas iniciales”.

. __wﬂ.mm corazonadas iniciales quedan expuestas debido a que la tesis
dyesiana supone la vinculacién necesaria entre el acaecimiento de un

evento y la definicién de la probabilidad del .
vinculado, €l acaecimiento de un hecho

L . :
3 nm Hm:mﬂm €n que esta probabilidad se sostiene supone admitir un
5 .
g 0 de enfrentamiento a los relatos acerca de los hechos en el proce-
A _—_ . ;
asado en el equilibrio de la ignorancia (el 0% “de certeza” sobre el

= -

15 Laupan, L. (2005a), pp. 95-113.
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acaecimiento de los hechos) y el avance hacia determinados grados de
certeza (0.5% en el estindar de preponderancia de evidencia, 0.75% en
el estandar de prueba clara y convincente Y 0.9 00.95% en el estindar

de la duda razonable).

No es este el lugar para mostrar todos los problemas que estas apro-
ximaciones generan, sélo quiero llamar la atencién sobre el espacio
compartido entre la formulacién bayesianay el modelo de la intima con-
viccion: en ambos casos pareciera aparecer un defecto derivado de alguna
clase de subjetivismo en el modo en que se entiende la presentacion de
los hechos en el proceso. Ese subjetivismo comporta una incapacidad
para diluir la incertidumbre pues tienen la propiedad de impedir una
determinacion clara del establecimiento de los hechos del caso.

3. LAJUSTICIA DEL PROCESO COMO SALIDA APARENTE.

Una alternativa interesante frente a la constante desazén que se
aprecia tanto en la teorfa como en la practica acerca de la prueba juridi-
ca consiste en definir dos puntos en que el proceso queda enfrentado a
ciertos modos de comprensién del conocimiento.

El primero de ellos puede ser llamado como “/a confianzaenla certeza”.
La mayoria de los modelos y sus anilisis parten de la base de la consecu-
cidn, escéptica o no, de la certeza. En materia penal, por ejemplo, suele
decirse que es necesaria una “alta” certeza para condenar y que esta
exigencia no es del todo necesaria en el caso del derecho civil.

Esta idea, a mi juicio, se enfrenta a dos problemas. El primero de
ellos, se refiere ala manera en que el conocimiento acerca de los hechos
se despliega. Pareciera que no es posible movernos de la duda a la cer-
teza, sino tan sélo de la certeza a la duda. La incertidumbre parece ser
un predicado de cierta clase de actividad probatoria: aquella que no ha
permitido de modo suficiente la afirmacién del predicado esti probado
que p y correlativamente tampoco ha permitido la satisfaccién del re-
sultado estd probado que no p. Este punto ha sido advertido con claridad,
entre otros, por TarUFFo, quien muestra que la fisonomia de la decisién
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probatoria debe admitir entre la verdad
. y falsedad de :
capacidad de ser jnciepto 16 Un enunciado sy

la certeza de su relato, Esto, supone que e] juez enfrenta proposiciones

lingtiisticas que se dejan describir como versiones ‘verdaderas”y respecto
de las cuales cabe corroboracién.

—— .

16 Vi " i i i
o Mﬂ ﬂscﬂo. M (2013) “Las situaciones probatorias aspectos légicos de la decisién
echos”, en: Bonorino, P (Coord ) Pruueba i 1
! ; . Yrazonamiento probato
sobre abduccin, Madrid: Comares. ’ TAESEAR el
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En este sentido, el delito de homicidio en tanto regla sustantiva debe
serincorporado como estandarque habilita a la decision judicial concreta
respecto de un homicidio amparado en esos hechos (los probados en el
juicio). En algin modo, toda regla sobre las decisiones procesales debe
comprender la definicién de ciertos hechos institucionales, en el caso
del proceso penal: los delitos.

Una cuestién que aparece de extrema relevancia es la nocién dejusticia
que admite ser administrada a través de las reglas probatorias. Este es
un punto en que la mayorfa de la doctrina comprometida con teorias
racionales de la prueba se encuentra en silencio.

Sesuele asociar,como haceel propio Laudan”, ladecisiénjudicial ala
coherencia mas o menos fuerte respecto del tipo de error que puede darse
en determinado contexto procesal. Es un error condenar inocentes y es
también un error absolver culpables. Pero un enfoque que prescinda de
un determinado compromiso dejusticia politica no puede describir esos
errores como injusticias. O mas bien, un enfoque en esta linea no puede
describir lainjustica de la condena del inocentey su preferencia respecto
del errorde la absolucién de un culpable. La pregunta a enfrentar en este
punto es ;puede considerarse alguna forma de justicia como marco con
potencial aplicativo para este contexto?

Existen diversas ideas asociadas al uso del derecho al servicio de no-
ciones propias de la filosoffa politica. La ética del cuidado, la nocién de
“cuidado empatico”’, laigualdad, la censura como acto de reconocimiento
sirven como punto de partida para comprender el modo en que las re-
glas del proceso distribuyen errores. En este sentido, el uso de |a regla
de estandar de prueba se mueve desde el minimo (preponderancia) al
maximo (alguna forma de duda razonable) de la mano del modo en que
el conflicto presentado determina a la decision.

En esta tesis, el grado de cuidado que la prudencia exige respecto
de un conflicto acerca del cumplimiento de una condicién resolutoria

17 Laupan, L. (2005a), p. 111-113.
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tdcita no es Jmcm_ al que debe enfrentarse respecto de un crimen, g
supone no diferenciar categorialmente entre e

que debemos determinar clases de conflictos
de prudencia que a cada uno debe aplicarse. E
qué puede usarse un estandar de preponderan
claray convincente” asociada a [a formula P>
civily no el de preponderancia.

proceso penal y civil, sing
(morales) y asociar el tipo
Sto permitiria explicar por
ciareforzada (o “‘evidencia
0.75) en los casos de dafio

Una propuesta como esta, descansa en la necesidad de encont
y ﬁo:::._mn ahora, la forma en que la prudencia queda descrita no_,__\gmﬂ
herramienta respecto de |a verificacion de hechos. Es evidente ue o
tarea :.mn_m sencilla, descansa en todo caso, en laidea de ..U_m:mw_ww:%m%
de versiones acerca de los hechos Y, porotro lado, no es capital para i
formar la decisién debido a que vuelve patente la necesidad QM wrul
una regla de derecho sustantivo para la adopcién de una amn_.m:\uwﬁ,_mon__mﬂH




1 EL LUGAR DEL MERECIMIENTO-
INTUICIONES SOBRE LAS RELACIONES
ENTRE DERECHO PENAL Y DERECHO
PROCESAL PENAL

1. INTRODUCCION

En Chile las relaciones entre proceso penal y derecho penal han sido
vistas como si se tratara de dos disciplinas completamente indepen-
dientes. Sin embargo, resulta bastante evidente quelamaneraen quese
adoptan las decisiones sobre incriminacién de determinadas conductas
disuelve esa pretension de independencia. No hay un campo comple-
tamente cerrado al derecho penal sustantivo ni uno completamente
adjetivo para el derecho procesal.

En algdn sentido el cardcter adjetivo del proceso penal parece haber
sido la excusa para considerar que los problemas esenciales de justifi-

2oz [

1 Estetrabajo es unaversion modificada de la ponencia presentadaen el Il Congresode
Derecho Penal organizado por los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile. Agradezco la invitacion realizada por la Comisién Organizadora de ese Congreso.
Ademds parte de este trabajo, ya modificado, fue presentado en el seminario del Grup de
Recerca de Filosofia del Dret de [a Universitat Pompeu Fabra en septiembre de 2016. Agra-
dezco a los miembros de ese grupo las valiosas observaciones realizadas y en particulara
Josep Lluis Martf por la invitacién y por su siempre calurosa acogida.
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cacion de las reglas procesales no tienen conexién con la justificacién
de las reglas penales.

Quiero defender la tesis segiin la cual existe una dimensién procesal
del merecimiento que se relaciona con el intersticio en que la denominada
“teoria de la pena” se anuda a la “teorfa de |a prueba” en materia penal.

En este sentido el discurso, en alguna medida abstracto, de justifica-
cion de la pena guarda intima conexién con el modo en que se justifica
eén concreto una decisién bajo condiciones de evitacién y distribucién de
errores. Loque ocurreen los hechosy se determina en términos procesales
determina a su vez a los supuestos de accion de la pena.

El dilemadel castigo del inocente (vsubsecuentemente la absolucién
de culpables) es el escenario que ha permitido tomar partido por una
teoria retributiva de la pena aceptando [a premisa que indica que nunca
es legitimo castigar a un hombre (0 mujer) inocente. Ademas permite
otorgar una dimensién empirica al merecimiento a través delacargade
distribucién de errores que una nocién racional de la prueba prescribe
parael proceso penal. Asumir que es moralmente injustificado el castigo
de uninocente se proyecta en |a conceptualizacién de “error” en materia

procesal.

En otros términos, dado que la pregunta por la fundamentacién de
la pena puede quedar contestada de acuerdo a las premisas de alguna
clase de retribucionismo es posible encontrar una cara empirica para
el merecimiento a través de la teorfa de |a prueba: el merecimiento
tiene lugar en un contexto procesal a través de las reglas de prueba que
permiten sostener un modo distribucién de errores en el proceso penal.

Esta es la perspectiva que se asume desde, por ejemplo, la epistemo-
logia juridica. Asf, Lauban sefiala:

“[Olcurre unerrorcuando una personainocente es tratada como culpableo
cuando una persona culpable no es hallada como tal porel sistema. Por obvias
razones, llamaré a la primera clase de error un falso hallazgo inculpatorio y,
al segundo, un falso hallazgo exculpatorio.”

—_— -

2 Laupan, L. (2013) Verdad. Errory proceso penal, Barcelona: Marcial Pons, p. 34.
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3 Atria, F (zo11) "Viviendo bajo ideas muertas. La ley y la voluntad del pueblo”, trabajo
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puestaque denominamos penay que centralmente censura el hechoque
expresa el mal. La pena es una clase de penitencia secular.*

Un camino definido por esta nocion altamente “filoséfico-moral” es
el seguido, porejemplo, por VoN HirscH®, quien entiende que loqueen la
agenda dediscusiondel derecho penal se enfrenta es esta pretension de
fundamentacion “proporcionalista’ o “retributiva’, a nuevos paradigmas
provenientes de las diversas variantes del consecuencialismo (aqui se
inscriben esfuerzos como lajusticia restaurativaola incapacitacion). Es
porello que podemos hablar de un“consecuencialismo ancladooatado”
de acuerdoa ladenominacion también acufiada por Von HirscH, peroque
no puede eludir el dato fundamental apuntado por ASHWORHT Y ZEDNER:

“E| propésito del derecho penal es propender a la censura y condena
de aquellos que hayan cometido males que puedan (justificadamente) ser
criminalizados™

El delito expresa un mal que debe ser tenido como un mal intuiti-
vamente compartido en la comunidad, en el que se pueda apreciar un
tipo de reproche moral quejustifiqueala pena. Es este mismo reproche,
quetienelugarenla imposiciéndelapena, el que queda procesalmente
justificado por medio de la satisfaccion de condiciones de imposicién
concreta de la pena. Las reglas que habilitan a un juez a dar por cierta
una hipétesis acusadora permiten, subsecuentemente, sostener que
existe habilitacién para censurar al acusado.

4 Durr, RA. (2003). "Penance, punishment and the limits of community”,en Punishment and
Society, Vol. 5,n. 3.

5 Von Hirsch, A, (1998b), “Penal Theories,” en M. Tonry ed., The Handbook of Crime and
Punishment, New York: Oxford University Press, pp. 659-682.

6 ASHWORTH, A. y ZeDNER, L. (2008) “Defending the Criminal Law: Reflections on the

Changing Character of Crime, Procedure, and Sanctions”, en Criminal Law and Philosophy,
Volume 2, Issue1, pp. 21--51.
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3. PENITENCIA SECULARIZADA Y EMPIRICA

Sobreesto tltimovale la pena tener mayor precision. Laimposibilidad
de condenar inocentes es una de las pretensiones de justicia basica del
derecho penal. Esta pretensién queda expuesta, necesariamente, a la
posibilidad de absolver culpables. La preferencia por el mnmmn_s\:m:,.no de
uno de estos errares (la absolucién de culpables) radica precisamente en
la intuiciéon moral basica de castigar sélo a los culpables.

Ciertamente, si se mira al proceso en términos sélo epistemolégicos
no es posible adoptar este punto de vista tranquilamente. El escepticismo
moral que parece estar implicito en las tesis acerca del proceso como
mecanismo de averiguacién de la verdad impide ver el problema de la
condena de inocentes en términos morales. Dicho de otro modo, el len-
mﬁam epistemolégico es incapaz de describir en términos de correccion
o._zno:mnn_o: (moral) la preferencia por una determinada forma de
distribucién de errores procesales.

La pena es infliccién de censura justificada por la realizacion en el
pasado del mal. Es, conforme a varias formulaciones, una maneraen la

g_:m m__ derecho afirma su preeminencia sobre las acciones que expresan
el mal.

Esta es la linea que he explorado con mayor intensidad. El delito es

_.S.m clase de mal compartido y la pena es una clase de penitencia secu-
larizada’.

El mismo Duff plantea una pregunta sobre los términos en que puede
abordarse |a legitimidad en el derecho penal. La pregunta es cual es el
papel _.mmESo que cabe atribuir, en el contexto del derecho penal y su
mecanismo de castigo, a las razones de orden religioso o asociadas a
valores vinculados a la religidn.

4 .w <p._rmchm§;. ﬁouou “La penacomo penitencia secular, Apuntes sobreel sentidode
ejecucién de la pena’. En: Revista de Derecho (Valdivia) Vol. XXI1I Nro.1.2010. p. 255-268.
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Es evidente para cualquier lector de derecho penal que la pregunta
sobre la concurrencia de razones morales, mas vinculadas a la idea de
religién, ha sido respondida con extrema dureza por parte de una arrai-
gada tradicion de filosofia penal que intenta reconocer en la puesta en
juego de razones morales una mayor o menor intromisién en la érbita
privada de los integrantes de la comunidad.

Esta intromision ha sido frecuentemente rechazada por la constante
“defensa’ que deben realizar los ciudadanos del ejercicio del plan puni-

tivo estatal.

La razon fundamental para esta respuesta esta constituida por
considerar que no es legitimo que el Estado, por medio de acciones de
autoridad, inculque una determinada creencia.

Las claves de autonomiay privacidad constituyen una “actitud liberal”
ante el problema de las razones religiosas frente al derecho penal. En
términos de Durr, las razones morales se asocian al alma de los ciuda-
danos, y el alma de los ciudadanos es algo que no interesa al Estado en
el ejercicio de la practica punitiva®.

Para enfrentar,enabstracto, la posibilidad de imposicién de una pena,
el punto de partida es un juicio hipotético: un miembro de la comunidad
ha pecado. Este pecado expresa una lesién de intereses de otros miem-
bros de la comunidad, pero mas expresivamente contiene un fallo en la

motivacion interna del pecador.

Una cuestién interesante estd en valorar que el pecado consiste pre-
cisamente en el fallo de los motivos para realizar la accién. Estos fallos
pueden contraponerse a la decision de confesar la falta.

La confesidn se encuentra intensamente relacionada con la disculpa
oel perdon. La confesion y el arrepentimiento expresan la necesidad del
perdén por el pecado cometido. Por medio de |la confesién, el arrepenti-

8 Durr, R.A. (2003) p. 296.
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mientoy el perdén permiten reconstruir [a relacion entre el pecadorys
. B u
comunidad. Se compensa el dafio que ha causado el hecho de |3 falta

m_: embargo, la confesién y el perd6n no terminan con e proble
El circulo mm cierra por medio de |a penitencia. La penitencia no:m:.ﬁ_sm.
un Smnm:._\m mo necesariamente doloroso o desagradable para el nmnm_%\m
en 8:@20: con el mal de su pecado. La penitencia est sometid ﬁ_:
culpabilidad y es por tanto objeto de proporcionalidad. e

_.w penitencia expresa la comprension del mal causado. Es una cuestig
que interesa a los restantes miembros de |a comunidad y al pecador z3
es un mm.cs.mo relevante para obtener e perdén de Dios. Dios no :mnm.m.ﬂo
evidencia de |a seriedad de| arrepentimiento y del padecimiento __m
falta cometida. Quien lo necesita es el pecador. o

. r.m penitencia es una forma de tomarse en serio e| hecho del arrepen-
timientoy la obtencién del perdén.

. erm:“S:Qm m\m c:. medio para recomponer |a relacién entre el
peca ory 0s demds miembros de |a comunidad. En este sentido es un
mecanismo inclusivo para el pecador,

. tmﬁ.mmnnmamﬁm_:?m_anogc:mnmna:mmgwo:nm_.E_Hinmn_ooo:_m e-
3_\H:Qm es necesario serreconocido como un miembro dela no:_czawa
S6lolos miembros de la comunidad quetenganunarelacién mm.ﬁmzmn__nm_
con los otros pueden recomponer esa relacién quebrada por el pecado.

] : .
. m Pena, en esta perspectiva, puede ser vista como un proceso comu-
nicativo entre el autory la comunidad politica.

_UM: clerto, el caracter de “apropiada” de |a pena se asocia a la forma
ncw estatoma. La forma punitiva, dominada porlaexpresién de censura
se _:ﬁmm.ﬁ ademads con la satisfaccién de juicios de adecuacién, como _m_
Proporcionalidad (en concreto, un juicio de proporcionalidad m&_.:m:.

QmM_mMmo del Qmﬁmnr.o um:m_ como Umq_.ﬁm:n.mm por el Estado puede traer

noz.mmncmsm_mm de importancia: primero, diluye los esfuerzos
nozq.mnEm_;mm que intentan representar a |a comunidad politica como
(cuasi) voluntaria. La obligacién comunitaria es habitualmente no vo-
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luntaria, los ciudadanos no pueden separarse o considerarse separados
de la comunidad ante cada disgusto que puedan manifestar.

Segundo, incluso si podemos reclamar que todos deben aceptar los
valores por los que su conducta podra ser juzgada, no es claro que todo
se haga pensando en el juicio a posteriori de la conducta. Es decir, si bien
es claro que las reglas que constituyen al derecho de una determinada
comunidad (y con ello a la propia comunidad) pueden ser exigidas en
términos coactivos, ese rasgo, la exigencia por la fuerzay la consecuente
actuacién estratégica del destinatario de las reglas, no ofrece una des-
cripcién suficientemente fiel.

Tercero, la pena no es, ni debe ser, condicionada a una confesion vo-
luntaria. La confesiény el estatuto privilegiado de no autoincriminacion
no pueden ser horadados. Sin embargo, el uso del derecho penal entorno
alaidea de confesién puede ser realizado en la medida que nose realice
por medio de un constrefiimiento estatal a la misma.

Cuarto, la pena no es ni debe ser opcional. La pena expresa un impe-
rativo de justicia que no puede ser enfrentado como un asunto “conse-

cuencial” o neutro para el penado.

4. CRITERIOS PROCESALES E INTUICIONES SOBRE LA PENA

Los ciudadanos tienen confianza en la proporcionalidad expresada
en las sentencias judiciales. Pero no es igual la confianza depositada en
la proporcién de la decision de los jueces que la confianza depositada

en la compensacion.

Los ciudadanos pueden esperar que los jueces fallen siempre igual
en casos similares. Por cierto, la espera tiene sentidos diferentes en un
sistemna de stare decisis que en un sistema romano continental, pero en
general las sociedades suelen esperar que los casos iguales tengan igual
decisién. Existe una determinada confianza en la proporcionalidad car-
dinal del sistema penal.

Es probable que también los ciudadanos esperen que la culpabilidad
del acusado sea un |imite para la adopcién de la decision con el objetivo
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Puede considerarse al efecto, los experimentos sobre “populismo
punitivo”y “actitudes punitivas de los ciudadanos”. Hay casos en que los
ciudadanos manifiestan desconfianza en el modo de calibrar o medir la
culpabilidad por parte del adjudicador, pero puestos en el caso abstracto
de decidirla magnitud de |la pena suelen asociar una pena menor que la
establecida por ley y la que suele ser establecida por los jueces.”

;Qué clase de argumento es necesario enfrentar al efecto? Diria que
uno que se acerque al tipo de contribucién de autores como Larry LAubaN,
Ronald ALten o Michael Parpo. Es decir, se acerca a la forma epistemolégica

de la decision judicial.

La discusién sobre teorfa racional de la prueba, supuestos epistémi-
cos de la valoracién de la prueba y definicién de un estandar racional
de prueba impacta directamente en nuestra discusién. Por supuesto, el
modo de redaccién actual de esta discusién parece conducirnos siempre
a un escenario “adjetivo” o (inicamente dirigido a la interpretacion de
reglas del proceso penal pero nunca con la aptitud de explicar cuestiones
que podrian ser [lamadas “sustantivas”.

La definicion de la idea de justicia del estandar de prueba—por ejem-
plo—es una tarea siempre eludida por los epistemdlogos del derecho,
en particular por considerar que se trata de un tipo de lenguaje que les
resulta por completo ajeno. No obstante, enfrentada la pregunta acerca
de la manera en que un determinado estandar de prueba—por ejemplo,
la duda razonable— permite distribuir errores en el proceso penal, el si-
lencio es absoluto, sin embargo, se relaciona intensamente con el mismo
dilema central de la teoria del castigo, scudndo puede sersancionado un

hombre inocente?

En términos de decisiénjudicial, incluso, la pregunta se precisay toma
la forma de persecucién del ideal regulativo de no condenar inocentes,
asumiendo la falla necesaria que se producird en el acto de decisién

11 Varona, D. (2009). ;Semos los espafioles punitivos?: actitudes punitivas y reforma
penal en Espafia’, en lndret, num. 1/2009.
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judicial, centrdndose, por tanto, en la cuestign de ;cudntos i
i ¢ ¢ Ntos Inocentes
iran a la carcel?

Un consecuencialista no puede enfrentar de buena manera este
uSEmSm. Si logramos exponer buenas razones por las cuales ni un
solo inocente debe ira la circel el consecuencialista tendrd dificultades
para enfrentar la cuestién acerca de “entonces absuelva en todos los
€asos”. Si un juez decide absolver en todos los Casos, es seguro que no
condenara a ningtin inocente. Pero es también seguro que absolvers a
todos los culpables. Y no parece una intuicién razonable la que indica
que _\cm .n:_nmc_mm pueden irse a la calle porque debemos asegurar que
ningun inocente ira a la carcel. Esto no desplaza por completo a las tesis
consecuencialistas, ciertamente tienen funcionalidad para mxn:nm.ﬁ el
sentido de la aplicacién de |a pena en el marco de la reconstitucién d
los lazos del penado con la comunidad. )

Silo que se pretende es que todos los culpables terminen condena-
dos, entonces puede “condenarlos a todos” como parecen sugerir ciertos
slogans publicitarios de la actual discusién politica. Por otro lado, si se
condenaa todos, es seguro que todos los inocentes terminaran en |a n.m:nm_

am.m:E\m.:ao la confianza de los ciudadanos en el sistema, socavando su
orientacion a la verdad.

Sinel ﬁ.:m:wn_:,__m:ﬁo comorazon fundamental para imponeruna pena
no es posible ver el problema anterior

En .:\:mm:o pais, como en la mayoria del mundo continental, esta
conexion ha permanecido inadvertida. El mismo dilema Eo*m._ ue
da _:.mmﬂ a lajustificacién de la pena en términos general sirve de cwmm
para justificar la practica judicial respecto de los delitos y explica a la

ke i . e
m:ﬁmﬁ_o: central para la adopcién de decisiones en el derecho penal:
el estandar de prueba, |

: r.o.m Q:a.mmm:o.,w dejan de tener confianza en un sistema injusto, pero
nsistemainjusto no esunsistema quesiempre se ajustaaalguna nocién

deiuctic: : ..
_ Justicia m.&mﬂmnﬁm. unsistema injusto es un sistema que no distribuye
Os errores judiciales de manera razonable
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Esta es la cara empirica del merecimiento, el merecimiento se vuelve
empiricoallidonde esindividualmente corroborado. La existencia de las
cosas esta determinada por sus posibilidades de corroboracién.

Esta corroboracién se produce abiertamente en el ambito de la apre-
ciacionjudicial de laevidencia acerca de los delitosy queda marcada por
el modo de comprensién de una regla de estandar de prueba (entre otras
reglas de enfrentamiento de la incertidumbre).

La pena se fundamenta retributivamente, |a justicia de la pena ha
de estar determinada por la posibilidad siempre compleja de expresar
reproche y la fenomenologia del reproche se devela a |a hora de ser en-
frentada a los discursos acerca de los hechos en el proceso penal. La faz
empirica del reproche es la faz empirica del control intersubjetivo de la

decisién judicial.

V. PR BILIDAD: SOBRE

TRE LA PRISION
PREVENTIVA'Y LA PRESUNCION DE
INOCENCIA EN EL DERECHO PROCESAL

CHILENO!

1. ELINOCENTE ANTE EL DERECHO Y EN EL LENGUAJE
COTIDIANO

Cuando un crimen tiene cierta repercusion mediatica y se logra
detener a algin sospechoso, se suele hacer uso de expresiones tales
como “se ha detenido al presunto responsable’, “se busca en calidad de
Presunto autor”, “se ha dado con el paradero de los presuntos culpables”
m.:Qm otras muchas férmulas similares. Con ello parece designarse la
S:nm_m.n&: entre el o los hechos que constituyen crimenes conocidos
y la tnica informacién disponible en torno al responsable juridico del
mal causado con el delito, Se conoce el dafio y se tiene una precaria in-

fo i6 i i
fmacion acerca del responsable o de | existencia de un responsable
Y muchos casos de la victima.

—_—
e —

1 Este nmu_ﬁ.c_ﬁo €5 una version corregida y ampliada del articulo publicado original-
mente en la Revista de Estudios de |a Justicia, ndm. 14, 2011 pp.53—70




