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RESUMEN

El trabajo analiza la interpretacién
que la jurisprudencia chilena ha hecho
de la causal de nulidad por omisién de
alguno de los requisitos de la sentencia
penal relativos a la justificacién de los
hechos y, en particular, examina la ten-
dencia a distinguir entre el control formal
del razonamiento probatorio y el control
sustancial de la valoracién realizada por el
Tribunal de juicio oral, para excluir este
tltimo del dmbito legitimo del recurso.
La autora sostiene que se trata de una
restriccidén que carece de justificacién
juridico-procesal, que se explica sélo por
la adhesién a una interpretacién subjeti-
vista del estdndar de prueba penal y que
resulta contradictoria con otras pricticas
de las propias Cortes que la sostienen.
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ABSTRACT

This article analyses the interpreta-
tion the Chilean jurisprudence has
construed of the annulment causes by
omission of some of the requirements
of the criminal judicial ruling regarding
the justification of facts and it especially
examines the tendency to distinguish
between the formal control of the pro-
batory reasoning and the substantial
control of the assessment carried out by
the Oral Trial Court, to exclude the latter
from the legitimate scope of the motion.
The author states that this restriction
lacks legal-procedural justification that
can only be explained because it is ad-
hered to a subjectivist interpretation of
the standard of the criminal evidence
which is in conflict with other practices
of the Courts that sustain it.
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I. EL NUEVO RECURSO DE NULIDAD PENAL
Y LOS VIEJOS PROBLEMAS DE DESLINDES

La historia de los recursos extraordinarios, y en particular la de la
casacién, es una historia de tensiones fronterizas, en la que el limite entre
aquellas cuestiones que pueden y aquellas que no pueden ser objeto de
conocimiento ha estado expuesto a constantes incursiones y desplazamien-
tos. De esos viejos problemas de deslindes, posiblemente el mds célebre
es el que se refiere a la distincién entre hechos y derecho. Configurada la
casacién como un recurso dirigido a controlar la legalidad in procedendo
e in iudicando de una decisién judicial, quedaban por tanto fuera de su
alcance las cuestiones de hecho, entendidas como aquellas relativas a la
prueba de los enunciados empiricos relevantes, excluidas las concernientes
a la aplicacién de normas relativas a la admisibilidad y la rendicién de la
prueba o de normas de prueba legal (cuestiones, estas tltimas, de derecho,
por referirse a la aplicacién de normas)'. Conforme a ese modelo, entonces,
y en el contexto de un procedimiento en el que rigiera la libertad en la valo-
racién de la prueba, la decisidn de tener por probados (o por no probados)
ciertos hechos no resultaria, en principio, susceptible de control.

Sélo en principio, eso si, pues los hechos han ido encontrando
rendijas por las que infiltrarse en el templo del derecho. El control del
cumplimiento de la exigencia de motivacién con respecto a los enunciados
probatorios ha sido posiblemente su principal caballo de Troya®. Pero
también ha servido al mismo fin la revisién del respeto de la presuncién
de inocencia, sobre todo en su dimensién de regla de juicio,’ e incluso el
control de la errénea aplicacion del derecho, en tanto se considera a las
méximas de la experiencia, los conocimientos cientificos o los principios
16gicos como normas juridicas?. Extremando ese solapamiento entre hechos
y derecho se puede incluso decir que “cuando una norma es aplicada a un

! Cfr. Tarurro, Michele, 7/ vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile (Bolonia,
Il Mulino, 1991); y Nieva FENoLL, Jorge, E/ hecho y el Derecho en la casacion penal
(Barcelona, José M2 Bosch Editores, 2000).

> Cfr. Iacovierro, Francesco, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in cassazione (Milano, Giuffre, 1997), pp. 261 ss.; BacicaLuro, Enrique,
La impugnacion de los hechos probados en la casacién penal (Buenos Aires, Editorial
Ad Hoc, 1994).

> FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prucba y presuncién de inocencia (Madrid, lustel,
2005), pp. 233 ss.

“Roxin, Claus, Derecho procesal penal (Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000),
pp. 470 ss.
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hecho que ha sido incorrectamente establecido existe aplicacién incorrecta
de la ley™.

Aunque el recurso de nulidad penal no es asimilable a la tradicional
casacién,® el lastre de un temor a la irrupcién excesiva de los hechos que
en ese contexto se desarrolld parece seguir pesando sobre la interpretacién
de su alcance’.

II. LA DISTINCION ENTRE EL CONTROL FORMAL DEL
RAZONAMIENTO Y EL CONTROL SUSTANCIAL DE LA VALORACION

Ese temor a la presién invasora de las cuestiones ficticas se expresa en
una tendencia, relativamente consolidada en el discurso jurisprudencial,
a reducir las vias de control sobre la valoracién de la prueba a la causal de
falta de fundamentacién de la declaracién de hechos probados [articulo
374 letra e) en relacién con el 342 letra ¢) CPP.], descartando una via
auténoma de control a través de la causal genérica del articulo 373 letra
a) por infraccién sustancial del derecho a la presuncién de inocencia, y a
interpretar restrictivamente esa causal, introduciendo una distincién entre
el control formal del razonamiento probatorio y el control sustancial de
la valoracién realizada por el tribunal, para excluir este tltimo del dmbito
legitimo del recurso del nulidad®.

*Roxin, Claus, cit. (n. 4), pp. 471-2.

¢ Aunque hay quienes destacan la proximidad entre el recurso de nulidad y el de
casacién: cfr. por todos TavoLari, Ratl, Instituciones del nuevo proceso penal (Santia-
go, Editorial Juridica, 2005), p. 202. Otros apuntan a su especifico cardcter amplio
y desformalizado: CorTEZ MATCOVICH, Gonzalo, E/ recurso de nulidad. Doctrina y
Jurisprudencia (Santiago, LexisNexis, 20006), p. 37. Lo que interesa poner de relieve
en este momento es que el recurso de nulidad se inspira en una concepcién general
de los recursos procesales y, en particular, en una concepcién del control de legali-
dad distinta a la que inspird histéricamente y marc el desarrollo de la tradicional
casacion.

’No es este el tinico lastre asociado a los avatares de la distincién entre hechos y
derecho en la historia de la casacién que carga el recurso de nulidad penal. También
soporta —en las pricticas de decisién de algunas Cortes- el peso del error concep-
tual de caracterizar a la calificacion juridica de los hechos como una cuestién de
valoracién de la prueba, sujeta a las mismas restricciones a las que, como veremos,
se encuentra sujeta ésta en sus posibilidades de revisién. Cfr. al respecto CorTEZ
Martcovich, Gonzalo, cit. (n. 6), p. 42 ss.

8Pueden verse numerosas referencias jurisprudenciales en CorRTEZ MATCOVICH,
Gonzalo, cit. (n. 6), pp. 319 ss. S6lo existe registro de una sentencia (con dos votos
disidentes) en la que la Corte Suprema ha accedido a controlar la suficiencia de la
prueba a través de la causal de infraccién sustancial de garantias (presuncién de ino-

cencia): se trata de la sentencia de 25 de abril de 2005, rol N° 740-05.
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Para articular (y de paso justificar) esa restriccidn, se suele citar un
fragmento del dltimo informe de la Comisién de Constitucién, Legisla-
cién, Justicia y Reglamento del Senado, que durante la tramitaciéon del
Cédigo Procesal Penal —especificamente, tras proponer que se descarte el
recurso extraordinario que habia introducido la Cdmara de Diputados
para el caso que la decisién del tribunal se hubiera apartado en forma
manifiesta y arbitraria de la prueba rendida en el juicio oral-, sostiene
que: “Si se aprecid bien o se aprecid mal la prueba, por tanto, no es un aspecto
que esté sujeto al control de un tribunal superior. Otra cosa es la revision que
éste puede hacer acerca de la relacion légica entre la valoracion de la prucba
que los sentenciadores hacen y las conclusiones a que llegan en su fallo™. Lo
que resultaria vedado a las Cortes al conocer de un recurso de nulidad
serfa entonces el “ponderar las razones” aportadas para la justificacion de
la decisién sobre los hechos, revisando “si los razonamientos de los jueces a
que resultan suficientemente convincentes” o si un determinado elemento de
prueba “zene por si mismo fuerza suficiente como para formar una conviccion
condenatoria”®. Y, como contrapartida, lo Ginico que cabria controlar es
“si el fallo ha cumplido o no con los requisitos formales™".

En cuanto al alcance de ese control formal, nuestra jurisprudencia ha
tendido a oscilar entre una interpretacién (nuevamente) restrictiva, que
admite sélo la revisién de la existencia de razones justificativas claramente
expresadas en la sentencia y de la ausencia de contradicciones entre ellas, y
una interpretacion estricta, que, tomando en serio la remision expresa del
articulo 342 letra ¢) CPP. al articulo 297 del mismo cuerpo legal, admite
también la revision de la concordancia entre el razonamiento justificativo
del tribunal y los principios de la légica, las mdximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados. Esta Gltima interpretacién
tiende a predominar en la préctica judicial mds reciente (lo que no debie-
ra resultar sorprendente, dada la dificultad de justificar la primera de las
interpretaciones a la luz de la cadena de remisiones normativas expresas
antes citada)'?.

? Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to, p. 1167 (disponible en: www.bcn.cl).

12 Son expresiones utilizadas en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Ran-
cagua, de 30 de marzo de 2004, rol N°© 2-2004.

! Cfr. varias sentencias de diversas Cortes de Apelaciones que utilizan la misma
férmula en CorTEZ MATCOVICH, Gonzalo, cit. (n. 6), pp. 336 ss.

12 Existe un punto diferente que ha generado también disparidad de interpreta-
ciones, que no se refieren directamente al alcance del control que puede efectuarse a
través del recurso de nulidad, sino mds bien al alcance de la exigencia de fundamen-
tacién de los enunciados probatorios. Se trata de la discusién en torno al sentido del
requerimiento de “hacerse cargo en su fundamentacién” de toda la prueba rendida,
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Si se asume esta tltima interpretacion, el trazado de la frontera entre
el control formal admisible y el control sustancial vedado parece coinci-
dir con la linea que separa dos momentos analiticamente distinguibles,
desde la perspectiva de una teoria general del razonamiento probatorio,
que integran lo que globalmente designamos como valoracién de la
prueba.’ El primer momento, que podemos llamar el delavaloracién
en sentido estricto, designaria la determinacién del apoyo empirico que
los elementos de juicio aportados al proceso proporcionan a las hipétesis en
conflicto, de forma individual y en conjunto. Desde el punto de vista de la
justificacién de los enunciados probatorios, este momento corresponderfa al
establecimiento de relaciones l6gicas de corroboracién entre los enunciados
ficticos que se trata de probar y los elementos de juicio disponibles, lo que
supone mostrar que a la luz de nuestros conocimientos previos del mundo
(en especial, de las generalizaciones empiricas aceptadas) esos elementos
de juicio constituyen un evento o estado de cosas predecible si suponemos
hipotéticamente que esos hechos verdaderamente han ocurrido.

que enfrenta la tesis que entiende que ella requiere un andlisis individualizado de
cada medio de prueba, a aquella que sostiene en cambio que bastarfa su sefialamiento
y su andlisis global. Aunque se encuentran todavia sentencias que asumen esta ltima
perspectiva, la primera interpretacién tiende a ser predominante y ha sido sostenida
reiteradamente por la Corte Suprema. Vid. al respecto, Accatino, Daniela, £/ mo-
delo legal de justificacion de los enunciados probatorios y su control a través del recurso de
nulidad, en 1o MisMa (editora), Problemas de formacién y valoracién de la prucba en
el nuevo proceso penal (en prensa).

13 Cfr. FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional de la prueba (Madrid, Mar-
cial Pons, 2007), pp. 41 ss., quien distingue, considerando el conjunto de la activi-
dad probatoria en el proceso, entre tres momentos: el momento de la formacién de
los elementos de juicio (que comprende la actuacién de los controles de admisibili-
dad), el momento de la valoracién de la prueba y el momento de la decisién sobre los
hechos probados. Una aplicacién de la distincidn, en la que se pone de relieve como
el dltimo momento queda comprendido también en lo que usualmente se designa
como valoracién de la prueba, puede verse en AccariNo, Daniela, La aceptabilidad
de los enunciados empiricos en el proceso penal, en FERNANDEZ, José Angel (editor),
Hacia una racionalizacion del derecho penal chileno. Actas de las IV Jornadas Chilenas
de Derecho Penal y Ciencias Penales (Santiago, Legal Publishing, 2008).

" Esta caracterizacién de este primer momento del razonamiento probatorio ju-
dicial supone aceptar, en primer lugar, que éste estd sujeto a los criterios generales
de racionalidad propios del conocimiento empirico (un supuesto que, en el caso de
nuestro sistema procesal penal, encuentra una base legal en el articulo 297 CPP, en
cuanto sujeta expresamente la valoracién de la prueba a los principios ldgicos, las
méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, descartan-
do una interpretacién subjetivista y potestativa de la libre valoracién de la prueba: al
respecto, véase: ACCATINO, Daniela, Conviccidn, justificacion y verdad en la valoracion

de la prueba, en Anuario de Filosofia Juridica y Social 24 (2006), pp. 39-50; y La



352  Revista pE DErRecHO XXXII (1 SEMESTRE DE 2009) DANIELA ACCATINO

Esas relaciones de corroboracidn se expresan como inferencias inducti-
vas que en ningtin caso pueden demostrar la verdad de una hipétesis, sino
que s6lo la confirman en un cierto grado, como una posible explicacién de
la existencia de ese elemento de juicio. De ahi que sea necesario considerar
un segundo momento en la valoracién de la prueba, que podemos llamar
el de decisién sobre la prueba, en el que corresponderd determinar
si el apoyo inductivo aportado por los elementos de juicio disponibles a
una hipétesis es suficiente para tenerla por probada en el contexto de
una determinada clase de proceso. Esta cuestion podria resolverse por
aplicacién de los criterios generales de racionalidad, que llevarian a consi-
derar suficiente la confirmacién de una hipétesis en mayor grado que las
demis hipétesis en conflicto, si para el derecho sélo fuera relevante, en este
momento del juicio sobre los hechos, el fin de la averiguacién de la verdad
(0, en otros términos, de la reduccién del error). Pero al derecho también
puede interesarle la distribucién del error, de modo que por la mayor gra-
vedad de los costos de algunos de ellos, prefiera evitarlos en mayor medida
que otros, estableciendo, para tener por probada esa clase de hechos, un
estandar de prueba mds exigente que el de la mayor corroboracién con
respecto a las otras hiptesis en conflicto. Esto es lo que suponemos que
ocurre en el dmbito del proceso penal, donde se considera mds grave desde
el punto de vista de sus costos una falsa condena que una falsa absolucién
y se establece por eso un estdndar de prueba exigente para tener por pro-
bada la acusacién. Esta es la funcién que cumpliria el estdndar de prueba
“mds alld de toda duda razonable”, acogido por el articulo 340 CPP. Por
consiguiente, desde el punto de vista del razonamiento justificativo, este
segundo momento corresponderia a la justificacion de la suficiencia de los
elementos de juicio disponibles para declarar probada la hipétesis de la
acusacion, de acuerdo a los criterios fijados por el estdndar de prueba®.

La distincién entre estos dos momentos en la valoracién de la prueba
y en la justificacién de los enunciados probatorios aporta claridad a la

MISMA, La aceptabilidad, cit. (n. 13). En segundo lugar, supone admitir también que
el modelo de la probabilidad légica o inductiva, o basado en esquemas de corrobo-
racién de hipétesis, es el que mejor permite dar cuenta del razonamiento probatorio
judicial, superando a otros modelos como el de la probabilidad estadistica o el mo-
delo matemdtico basado en probabilidades subjetivas. Una buena justificacién de la
preferencia por el primer modelo puede verse en COHEN, Jonathan, 7he Probable
and the Provable (Oxford, Clarendon Press, 1977), pp. 49 ss.; GASCON ABELLAN,
Marina, Los hechos en el Derecho (Madrid, Marcial Pons, 1999), pp. 161 ss.; y FERRER
BELTRAN, Jordi, cit. (n. 13), pp. 96 ss.

!> Obviamente se suscita la pregunta por la identificacién de los criterios de su-
ficiencia que fijarfa el estdndar de la “conviccién mds alld de toda duda razonable”.
Esta cuestion serd analizada mds adelante, IV.
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diferenciacién jurisprudencial entre un control formal del razonamiento y
un control sustancial de la valoracién de la prueba. El primero apuntaria a
verificar la existencia de relaciones ldgicas de corroboracién, correctamente
establecidas en la fundamentacién de la sentencia, entre los elementos de
juicio aportados al proceso y los enunciados empiricos que se tienen por
probados. El segundo apuntaria en cambio a controlar si se encuentra
correctamente justificada o no, de acuerdo al estdndar de prueba, la sufi-
ciencia (o la insuficiencia, en su caso) de los elementos de juicio para tener
por probado un cierto enunciado empirico. Es esta tltima clase de control
la que resultaria excluida por la interpretacién dominante del alcance del
recurso de nulidad.

Que hayamos avanzado en claridad y que la distincién jurisprudencial
entre dos niveles de control resulte plausible desde el punto de vista ana-
litico, no implica, sin embargo, que resulte justificada la restriccion del
alcance del control que se realiza a través del recurso de nulidad a uno de
esos niveles. Para resolver esta cuestién es necesario evaluar los argumentos
juridicos que se esgrimen para sostenerla.

I1I. UNA RESTRICCION QUE CARECE DE
JUSTIFICACION JURIDICO-PROCESAL

El primer argumento que suele ser invocado para justificar la exclusién
de un control dirigido a la suficiencia de los elementos de juicio valorados
en la sentencia para tener por probado un cierto enunciado féctico apunta
a las caracteristicas distintivas del recurso de nulidad y, en particular, al
hecho de tratarse de un recurso de derecho estricto, que no estd dirigido
inmediatamente a obtener un nuevo pronunciamiento sobre aquello que
fue objeto del proceso y que no constituye, por tanto, instancia. Sobre esa
base se sostiene que no es posible “alterar los hechos que fueron fijados en
la sentencia del Tribunal Oral” y que la Corte “carece de competencia para
introducir modificaciones al establecimiento de los hechos que se hubieren
dado por probados”, de modo que “estd impedida para declarar que no estd
probado lo que el tribunal a quo declard estar probado™°.

La argumentacion hasta aqui parece impecable, siempre que la enten-
damos referida a lo que una Corte, conociendo de un recurso de nulidad,
puede decidir o, dicho de otro modo, a lo que tiene competencia para
hacer en la parte dispositiva de sus sentencias. Pues efectivamente

16 Se trata de expresiones contenidas, respectivamente, en sentencias dictadas por
las Cortes de Apelaciones de La Serena (26 de septiembre de 2002), en Revista del
Procesal Penal 3; y de Concepcién (19 de julio de 2004, rol N© 232-2004 y de 22 de
noviembre de 2008, rol N° 407-2008).
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una Corte s6lo puede declarar en su fallo si es nulo o no el juicio oral y la
sentencia reclamados, determinar el estado en que haya de quedar el pro-
cedimiento y ordenar la remisién de los autos al tribunal no inhabilitado
que corresponda para que disponga la realizacién de un nuevo juicio’.
Sin embargo, contra lo que el argumento habitual parece sugerir, de esta
caracterizacién correcta de la competencia de la Corte no se sigue que
ella no pueda fundar, en la parte considerativa de su sentencia, la
declaracién de nulidad que formula en la parte dispositiva, en la falta de
justificacion de la suficiencia de los elementos de juicio disponibles para
tener por probado un cierto enunciado. Esa clase de argumento no resulta
excluido por el cardcter extraordinario o de derecho estricto del recurso,
pues precisamente uno de los motivos de impugnacién expresamente
previstos por la ley es la omisién de alguno de los requisitos relativos a la
fundamentacién de los enunciados probatorios'®. Ni tampoco se sigue de
la negacién del cardcter de instancia del recurso de nulidad, pues, como
sostuve mds arriba, adoptar una nueva decision sobre los hechos y revisar
la justificacién de una decision sobre los hechos son cuestiones concep-
tualmente diferentes. Por mds profundo y exhaustivo que sea este control
no hay riesgo de que subrepticiamente se convierta en nueva decisién.
Afirmar ese riesgo seria algo asi como decir que mientras mds profundo es
el control que un auditor realiza sobre el balance de una sociedad, tanto
mds se transforma en administrador™.

El segundo argumento que es invocado habitualmente para avalar la
exclusién de un control sobre la justificacién de la suficiencia de la prueba
tampoco resulta convincente. El se apoya en la inmediacién, que impediria
que un tribunal que no ha tenido acceso personal y directo a las pruebas
pueda revisar el juicio sobre la suficiencia de ellas para tener algiin hecho
por probado®. Si asumimos la distincién antes delineada entre decidir

17 Cfr. articulos 384 y 386 CPP. Como se sabe, hay ciertos casos de errénea
aplicacién de derecho, previstos en el articulo 385, en los que la Corte se encuentra
facultada para invalidar sélo la sentencia y dictar sentencia de reemplazo, reprodu-
ciendo las consideraciones de hecho de la sentencia anulada.

'8La constante referencia al cardcter extraordinario del recurso de nulidad parece
estar asociada de modo mds general a la atribucién a esa calidad de consecuencias
que en rigor son por completo ajenas a ella. Es lo que ocurre también, como pone de
relieve Cortez Matcovich, con la usual conexién entre ese cardcter y el rigor forma-
lista en la interpretacién de los presupuestos de admision. Cfr. CorTEZ MATCOVICH,
Gonzalo, cit. (n. 6), pp. 40-42.

Y Es la metdfora que sugiere IacovieLLo, Francesco, Motivazione (controllo della),
en Enciclopedia Giuridica (Milano, Giuffre, 2000), IV (“Aggiornamento”), p. 782.

0 Asi, por ejemplo, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 22
de noviembre de 2004, publicada en la Revista del Procesal Penal 29, senala que “Es
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sobre la suficiencia de la prueba y revisar la justificacién de la suficiencia,
la inmediacién s6lo podria representar un obsticulo para esta segunda
actividad si ella fuera entendida como un método de decisidn, segin
el cual la decisidn sobre la suficiencia de la prueba aconteceria en contacto
inmediato con ésta, como una epifania inefable respecto de la cual no cabria
en definitiva justificacién ni tampoco, por supuesto, control.

Es posible que esta concepcién de la inmediacion se encuentre efecti-
vamente presente en el imaginario judicial®, posiblemente unida, como
veremos en la siguiente seccidn, a una interpretacién subjetivista del estdn-
dar de prueba. Pero eso no impide descartarla como claramente errénea.
La inmediacién sélo designa, junto a la oralidad y la contradiccién, una
técnica de formacidén de la prueba y su contenido especifico consiste
en requerir la presencia ininterrumpida de los sujetos procesales, a fin de
excluir la delegacion en la recepcién de la prueba (y la consiguiente media-
cién de algtin sujeto distinto al tribunal, que elevaria el riesgo de erroren la
transmision de la informacién) y a asegurar el principio de contradiccién,
especialmente en el dmbito del interrogatorio y el contra-interrogatorio
de testigos y peritos®.

El tnico efecto de la inmediacién desde el punto de vista de la jus-
tificacién de los enunciados probatorios consiste en hacer innecesaria la
fundamentacién de las constataciones, esto es, de aquello que fue direc-
tamente percibido por el tribunal (por ejemplo, que el testigo T declard
haber visto a Ticio saliendo de la casa de Caio a las 01:15 AM del dia
25 de noviembre), pues la comprobacién empirica directa basta en estos
casos como justificacion. Ella no excluye en cambio, en absoluto, la jus-
tificacién de su valoracién como elemento de juicio a favor de un cierto
enunciado (en el ejemplo anterior, la valoracién del testimonio de T como
elemento de juicio que corrobora la hipdtesis segin la cual Ticio salié de
la casa de Caio a las 13.15 AM del dia 25 de noviembre y la valoracién

propio del proceso oral, por imperativo del principio de inmediacién, que sea el Tribunal
ante el cual se realizé el juicio el que valore soberanamente la prueba, y por tanto la
credibilidad de los declarantes. El Tribunal superior, mds alld de que le parezca acertada
0 no esa valoracion; mds alld de que comparta o no las conclusiones, no puede alterarla,
porque no presencid el juicio y su mirada es necesariamente mediata. Ese es el basamento
del sistema reformado de procedimiento penal [...]” (p. 70). Otros ejemplos pueden
verse en CORTEZ MaTcovicH, Gonzalo, cit. (n. 6), pp. 321 ss.

1 Es lo que sugieren expresiones del tipo “e/ sentenciador sélo puede fallar de acuer-
do con las impresiones personales que obtenga de los medios de prueba” (sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 27 de octubre de 2008, rol N° 407-2008)

22 Cfr. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Sobre el valor de la inmediacion (una aproxima-
cidn critica), en Jueces para la Democracia 48 (2003), pp. 57-66.
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de su suficiencia para tener por probada esa hipétesis) ni el control de esa
justificacion.”

Resta por analizar el argumento que dice relacién con la historia le-
gislativa del Céddigo Procesal Penal y en particular con la supresién, en la
discusién que tuvo lugar en el Senado, del recurso extraordinario que habia
propuesto incorporar la Cdmara de Diputados para obtener la repeticién
del juicio oral cuando el tribunal se hubiese apartado en forma manifiesta
y arbitraria de la prueba rendida. Recordemos que es en ese contexto —y
con el objeto de destacar las diferencias y ventajas del nuevo recurso de
nulidad- que el segundo informe de la Comisién de Constitucion for-
mula la advertencia que es frecuentemente citada cuando se introduce la
distincién que estamos examinando y segun la cual “si se aprecid bien o se
aprecid mal la prueba no es un aspecto que pueda estar sujeto al control de
un tribunal superior”.

Los argumentos que la Comisién de Constitucién ofrece en su Segundo
Informe para descartar la propuesta del recurso extraordinario y proponer
un nuevo recurso de nulidad que reemplazara tanto a aquél como al re-
curso de casacién inicialmente contemplado en el proyecto, apuntan, en
primer lugar, a evitar el riesgo de una recarga indebida del sistema dada
la posibilidad que “so pretexto de que el tribunal se ha apartado manifiesta y
arbitrariamente de la prueba rendida, se pida habitualmente que la Corte de
Apelaciones revise los registros del juicio oral’*. Por otra parte, se sostiene
que de ese modo se evita una incongruencia con el rechazo legislativo del
recurso de apelacién, que supone que “e/ tribunal de juicio oral, que es el
que recibid la prueba, es el mds idéneo para valorarla y dictar la sentencia™ .
Por esas razones se prefiere, agrega el Informe mds adelante, recoger “con
mayor propiedad’ la inquietud de la Cdmara de Diputados a través de la
causal de falta de fundamentacién de las conclusiones acerca de los hechos
y circunstancias que se dieren por probados; una via, se sehala, que se com-
padece mejor con el hecho que los jueces de juicio oral “sienen la facultad
de apreciar libremente la prueba, salvo ciertos limites que tienen que ver con
las reglas de la légica formal, las mdximas de experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados”™.

Sin perjuicio de las debilidades que afectan en general a los argumentos
interpretativos que pretenden determinar la voluntad del legislador y de

» Sobre los malos entendidos a que en esta materia da lugar la ambigiiedad en el
uso de la distincién entre prueba directa y prueba indirecta cfr. GASCON ABELLAN,
Marina, cit. (n. 14), pp. 86 ss.

4 Segundo Informe, cit. (n.9), p. 1105.

» Segundo Informe, cit. (n.9), p. 1105.

26 Segundo Informe, cit. (n.9), p. 1167.
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que algunas de las opiniones resefiadas puedan —especialmente la tltima de
ellas, segtin veremos en el préximo apartado— considerarse equivocadas a
la luz de otras disposiciones del Cédigo Procesal Penal, hay a mi juicio una
forma de entender el sentido de la sustitucién del recurso extraordinario
por la causal de nulidad por falta de fundamentacién de los enunciados
probatorios, que excluye que ella pueda justificar la expulsién de la jus-
tificacién de la suficiencia de la prueba del dmbito legitimo del control a
través del recurso de nulidad. Se trata de poner de relieve como lo que se
sustituye es, en definitiva, un recurso que tenfa por objeto la evaluacién
directa de la suficiencia de la prueba para condenar a la luz de los
registros del juicio oral, por otro que tiene por objeto el control de
la justificacién de las conclusiones a las que el tribunal de juicio oral
llega acerca de la prueba. Lo que la Corte examina en el nuevo modelo de
recurso es la fundamentacién de la sentencia del tribunal de juicio oral,
pudiendo tomar en cuenta los registros del juicio s6lo si se denuncia la
falta de consideracién de alguna prueba rendida. Desde esta perspectiva
no hay ninguna razén para negar que el control de la fundamentacién se
extienda también a la justificacién de la suficiencia de la prueba. No se
le pide entonces a la Corte que valore de nuevo la prueba a la que accede
a través del registro del juicio oral y compare su propia valoracién con
la que ha llevado al Tribunal de juicio oral a condenar o absolver, para
determinar, parafraseando el Informe de la Comisidn, “si se aprecié bien
o se aprecié mal la prueba”. Lo que se le pide en ese caso es que examine
si se encuentra justificada la valoracién de la prueba como suficiente para
condenar o insuficiente para absolver.

IV. UNA RESTRICCION SOLO EXPLICABLE POR UNA
INTERPRETACION SUBJETIVISTA DEL ESTANDAR DE PRUEBA PENAL

Hay otro argumento que también se suele ofrecer cuando se recurre
a la distincién entre control formal y control sustancial y se niega lugar
a la revisién de la justificacién de la suficiencia de la prueba. He reserva-
do su andlisis hasta ahora porque, aunque carece, como los examinados
anteriormente, de fuerza justificativa, resulta sin embargo significativa
como explicacién de esa restriccién y como indicacién del camino que es
necesario recorrer para superarla.

La siguiente cita ofrece un buen ejemplo de esa argumentacién: “La
conviccion del tribunal, mds alld de toda duda razonable, sobre la perpetra-
cion de un cuasidelito, es un asunto radicado en el fuero interno de
los dirimentes llamados a conocer de una determinada materia, sin que esta
Corte tenga la facultad de anular por ese motivo, el juicio que ellos han sido
lamados a resolver, ya que dicha decision emana del dmbiro de su propia
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conciencia, previo un conocimiento exhaustivo y directo de los hechos™ . El
complemento habitual vendrd dado por la referencia a la “plena libertad”
o “soberania” de los jueces de juicio oral para valorar los medios de prueba,
con el s6lo limite de no contradecir los principios de la lgica, las mdximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzado?®.

Esta forma de argumentar niega al estdndar de prueba penal toda fun-
cién normativa, al interpretarlo como una mera remisién al estado mental
de conviccidn del juzgador. Bajo este supuesto, la resistencia a controlar la
justificacion de la suficiencia de la prueba se explica perfectamente. Claro,
cémo vamos a controlarla si lo que el estdndar de prueba dice es que es
suficiente la prueba que el tribunal de juicio oral cree que es suficiente.

El problema de esta interpretacién subjetivista es que deja trunco el
modelo legal de justificacién de los enunciados probatorios, pues aunque
se acepte que hay criterios racionales para establecer las relaciones de co-
rroboracién entre los elementos de prueba y los enunciados acerca de cuya
prueba se discute, la determinacién de su suficiencia para tenerlos por
probados queda abandonada a una suerte de epifania inefable que acontece
al juzgador. Si subsiste este enclave subjetivista —en el que resuena ademds
la concepcién de la inmediacién como método de decisién—, poco es lo
que se gana entonces con los alardes sobre la adhesién de nuestro sistema
de valoracién de la prueba a un modelo de valoracién racional o de sana
critica, dado que el juicio sobre la suficiencia de la prueba queda en defi-
nitiva liberado de toda exigencia de justificacién racional.”’

Esta interpretacién subjetivista del estdndar de prueba més alld de toda
duda razonable ha resultado favorecida por el desafortunado uso que el
articulo 340 CPP. hace de la expresién “conviccién”, asi como por la lectura
igualmente subjetivista de la misma férmula que ha predominado en los
sistemas juridicos de tradicién anglosajona —de donde se nos ha ocurrido
importarla— y que ha sido acogida también por nuestra doctrina®.

¥ Sentencia Corte Suprema, 13 de enero de 2005, citada por CorTEZ MAaTCO-
vicH, Gonzalo, cit. (n. 6), p. 353.

28 Pueden verse varias citas de sentencias en CorTEz MaTcovicH, Gonzalo, cit.
(n. 6), pp. 334 ss.

2 En este sentido tiene razén Coloma cuando detecta una contradiccién entre el
articulo 297 CPP, que estableceria un criterio racional de valoracién de la prueba, y
el articulo 340 CPP, que fijarfa en cambio un criterio puramente subjetivo. Como
veremos, en mi opinién la contradiccién puede disolverse a través de una reconstruc-
cién no subjetivista del estdndar de prueba més alld de toda duda razonable. Cfr. Co-
LoMa, Rodrigo, Panorama general de la prueba en el juicio oral chileno, en EL Mismo
(editor), La prueba en el nuevo proceso penal (Santiago, LexisNexis, 2003), pp. 26 ss.

3% Sobre las interpretaciones subjetivista en el contexto anglosajon, cfr. LAUDAN,
Larry, Porqué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, en Doxa
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No estamos, sin embargo, forzados a quedarnos de brazos cruzados
y aceptar esta version subjetivista del estdndar de prueba penal. En la
discusion tedrica contempordnea sobre la prueba judicial se encuentran
esfuerzos interesantes de articulacién de estdndares objetivos de prueba’’,
que tienen en comun el formularse en el lenguaje de la corroboracién de
hipétesis, que aplica, segiin hemos visto mds arriba, los criterios generales
de racionalidad al 4mbito de la valoracién de la prueba®. Ya sabemos que
esos criterios no pueden determinar por si solos un estdndar de prueba capaz
de distribuir los posibles errores judiciales —esa es una decisién politica que
debe adoptar la sociedad—, pero, una vez adoptada esa decisidn, el lenguaje
de la probabilidad inductiva ofrece herramientas para definir en términos
objetivos el umbral mds exigente de corroboracién que debe satisfacer una
hipétesis para poder ser aceptada como probada en un proceso penal.

Si damos por supuesto que la disposicion legal que consagra el estdndar
de prueba mds alld de toda duda razonable expresa esa decisién politica de
evitar con mayor intensidad las falsas condenas que las falsas absoluciones,
entonces serd posible utilizar el lenguaje de la corroboracion (en la linea
de los trabajos tedricos ya citados) para articular criterios objetivos que lo
precisen, delineando una teorfa de la razonabilidad de la duda. Asi, podria
sostenerse que ese estdndar requiere, para condenar®:

i) Que la hipdtesis sea capaz de explicar los datos probatorios dispo-
nibles y que las predicciones de nuevos datos que la hipétesis permitia
formular hayan sido efectivamente constatadas. Este primer nivel apunta
a la riqueza de los elementos de juicio que corroboran la hipétesis y re-
quiere una comparacién entre las pruebas efectivamente aportadas y las

28 (2005), pp. 95-113; y EL mismo, Truth, Error, and Criminal Law (Cambridge,
Cambridge University Press, 2006), pp. 29 ss. En cuanto a la adhesién de la doctrina
procesal penal a una interpretacion subjetivista, véase, por todos: Horwirz, Maria
Inés - Lérez, Julidn, Derecho procesal penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2004), II, especialmente pp. 162 y ss., quienes terminan por asimilarla al
“estado subjetivo de certeza” (p. 163). Es interesante notar que en los sistemas de
tradicién anglosajona los controles de racionalidad en la valoracién de la prueba
no operan a través de una exigencia de justificacion racional (sobre todo cuando
el “traier of fact” es un jurado) sino preventivamente a través de abundantes y so-
fisticadas reglas de exclusién de prueba que, por ejemplo, consideran en principio
inadmisibles los testigos de oidas. Cfr. al respecto Damaska, Mirjan, Evidence Law
Adrift (New Haven,Yale University Press, 1997).

3! Cfr. LaupaN, Larry, Porqué, cit. (n. 30); £l mismo, Truth, cit. (n. 30), pp. 63
ss.; STEIN, Alex, Foundations of Evidence Law (Oxford, Oxford University Press,
2005), pp. 172 ss.; FERRER BELTRAN, Jordi, cit. (n. 13), pp. 139 ss.

2V¢éase la n. 14.

3 La formulacién que se presenta es préxima a la que ofrece FERRER BELTRAN,

Jordi, cit. (n. 13), pp. 147 ss.
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que, resultando predecible su existencia en el caso concreto, no han sido,
sin embargo, producidas.

ii) Que se hayan descartado todas las demds hipdtesis compatibles con
la inocencia del acusado, excepto las hipétesis ad hoc que no son empiri-
camente contrastables.

No pretendo justificar detenidamente en este trabajo esta formulacién
del estdndar de prueba penal a través de criterios objetivos (que no depen-
den de la creencia o conviccién del juzgador)*, lo que me interesa sobre
todo es sugerir que se trata de un camino que es posible recorrer. Esto es
importante porque, como veremos en las siguientes secciones, hay otras
razones adicionales para no resignarnos a la interpretacién subjetivista de
ese estandar y a la distincién entre los dos niveles de control de la funda-
mentacion de los enunciados probatorios que en ella se apoya.

V. UNA RESTRICCION NEGADA EN LAS PROPIAS PRACTICAS DE
DECISION DE LAS CORTES DE APELACIONES

La primera de esas razones surge de la constatacién de una contradic-
cién al interior de la concepcién dominante acerca del alcance del control
que puede ¢jercerse sobre la justificacién de la decisién sobre los hechos a
través del recurso de nulidad. En un primer nivel esa contradiccién tiene
lugar porque las mismas Cortes que se resisten a controlar la justificacién
de la suficiencia de la prueba, tienden, en general, a exigir, para dar lugar
ala nulidad de la sentencia y del juicio oral por omisién de algtin requisito
de fundamentacion, que se establezca la influencia del defecto en la parte
dispositiva de la sentencia, haciendo aplicable a dicha causal lo dispuesto
por el articulo 375 CPP. En ese caso, lo que estdn requiriendo que se es-
tablezca es que subsanada la omisién o defecto en la valoracién de algtin
dato probatorio, el grado de corroboracién de la hipétesis de la acusacién
podria disminuir hasta ser insuficiente para tenerla por probada (si se trata
de una sentencia condenatoria, que la ha tenido por probada) o aumentar
hasta ser suficiente para tenerla por probada (si se trata de una sentencia
absolutoria que no la ha tenido por probada).

Veamos los términos en que se expresan dos sentencias que valoran la
concurrencia de la exigencia. La primera reza: “[...] la falta de ponderacion
legal de los antecedentes referidos, por parte de los sentenciadores, ha influido en
los dispositivo del fallo, al ser evidente que la adecuada valoracion podria con-
ducir a la condena de todos o parte de los acusados, aun cuando esta aseveracion
no puede calificarse de concluyente”. La segunda expresa: “[...] en el caso en

*Vid. Accartino, Daniela, E/ modelo legal, cit. (n. 12).
% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 24 de marzo de 2008,
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examen, la causal de nulidad hecha valer reviste sélo un cardcter formal, sin
que aparezca o se deduzca de los términos en que ha sido planteada que haya
tenido o podido tener influencia en la decision del tribunal y, de ser asi, en
qué magnitud. En efecto, el recurso no dice que el juez debid haber establecido
como efectivos hechos diferentes a los que imput6 al condenado el Ministerio
Piiblico, o que lo aseverado en el requerimiento no correspondia a la verdad de
lo ocurrido, o que en el caso a juzgar concurrieran circunstancias que debieran
haber llevado al tribunal a absolver, o bien a disminuir o morigerar la pena
u otorgar algiin beneficio para su cumplimiento. En suma, segiin los términos
en que se plantea el recurso, no se divisa cémo una correcta fundamentacion
de la sentencia hubiera producido una variacion en la decision final, sobre la
base de hechos que la defensa no ha controvertido ni impugnado™®.

Pero, ;esta clase de juicios hipotéticos no suponen necesariamente
valorar la suficiencia o insuficiencia de los demds elementos de juicio
disponibles a fin de resolver sobre la posible relevancia de los elementos
de juicio afectados por la omisién o defecto? Paraddjicamente entonces,
el mismo nivel de control vedado en algunos casos, resultaria exigido en
cambio en otros. Inevitablemente surge la sospecha de que ocurra lo que
Pastor afirma con respecto a la separacién entre cuestiones de hecho y
de derecho en el contexto del recurso de casacién, cuando sostiene que
se trata de una distincién que “s6lo subsiste al servicio de una arbitrarie-
dad judicial que no distingue hecho de derecho, ni cuestién revisable de
cuesti6n irrevisable, sino que separa tinicamente lo que quiere revisar de
lo que no quiere™.

[Recibido el 2 de diciembre de 2008 y aprobado el 9 de marzo de 2009].
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