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RESUMEN?: A partir de una conceptualizacién del razonamiento defensivo en los procesos
judiciales, el trabajo analiza el rol de las defensas probatorias en el proceso penal. Dentro
de este tipo de defensas, la alegacidn de la inocencia en el contexto de la accién de revisién
revive la discusién tedrica sobre los distintos estdndares probatorios disponibles en el proceso
penal. El estudio de la prdctica de la Corte Suprema chilena sobre este punto, a su vez, reve-
la algunas contradicciones y problemas de sobrevaloracién de la prueba cientifica aportada
para probar la inocencia de una persona (erréneamente) condenada por sentencia firme. Este
trabajo persigue mostrar la necesidad de contar con un estdndar probatorio para la inocencia
que sirva de coordenada para su prueba en la revisién en particular y en el proceso penal
en general.
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ABSTRACT: This work analyses the role of evidentiary defences in criminal procedures
using a general conceptual framework of defensive reasoning in judicial procedures. With-
in this type of defences, the claim of innocence in the Chilean regulation of the remedy of
revision revives the theoretical debate concerning different standards of proof in criminal
procedures. The study of decisions of the Supreme Court on this matter, in turn, reveals
some contradictions and problems of overestimation of scientific or expert evidence offered
to demonstrate the innocence of a (wrongly) convicted person by a final judgment. This
work aims to show the need to have an evidentiary standard for innocence that serves as a
coordinate for its proof in the remedy of revision in particular and in the criminal procedure
in general.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Dos de los pilares fundamentales del proceso penal son el principio acusatorio y el
principio de culpabilidad. En términos simplificados, corresponde al ente persecutorio pro-
bar la culpabilidad del imputado y si el tribunal estima que se ha superado el estindar pro-
batorio “mds alld de toda duda razonable”, dictard sentencia condenatoria para sancionar a
la persona culpable.

A la hip6tesis acusatoria de culpabilidad se suma una hipétesis defensiva que, a dife-
rencia de aquella, puede adoptar distintas modalidades: a) la negacién de los hechos de la
acusacion; b) la aceptacién de los hechos de la acusacién pero cuestionando su calificaciéon
juridica; ¢) la aceptacién de los hechos de la acusacién y de su calificacién juridica, pero
incluyendo circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal (atenuantes y/o exi-
mentes); d) la alegacién directa de la inocencia del imputado o acusado, incompatible con
la hipétesis acusatoria.

Todas ellas son mecanismos defensivos que pueden desplegarse fundamentalmente
en el juicio oral, durante la tramitacién del recurso de nulidad o en la accién de revisién.
Los dos dltimos requieren, desde el punto de vista procesal, de actividad probatoria por
parte de la defensa en juicio.

La accién de revisién es un escenario privilegiado para el estudio de las defensas que
requieren actividad probatoria, ya que una de sus causales, que a su vez es la mds alegada,
exige presentar nuevas pruebas. Concretamente, cuando la causal se funda en la alegacién
de la inocencia de la persona condenada y, en un caso especifico, cuando se exige la prueba
de la inocencia a través de los medios establecidos por el legislador'.

Este articulo tiene por objeto ofrecer una conceptualizacién y clasificacién genérica
de las defensas en el proceso (1), para luego destacar algunas caracteristicas del proceso pe-
nal que influyen en el modo en que se desarrolla el razonamiento defensivo en dicha sede
(2). Este aparato conceptual serd necesario para identificar el tipo de defensas que permiten
dar por probada la inocencia. Seguidamente, se presentard la accién de revisién como esce-
nario para explorar un tipo particular de defensas que denominaremos “defensas probato-
rias”, y se abordard, desde el punto de vista teérico y prictico la prueba de la inocencia de
un condenado por sentencia firme (3). La reflexién sobre prueba de la inocencia conducird
a descartar que deba aplicarse el mismo estdndar de prueba que el fijado por el legislador
para dar por probada la culpabilidad. El dltimo apartado analizard criticamente las senten-
cias de la Corte Suprema chilena que han acogido la accién de revisién por la causal de la
letra d) del articulo 473 del Cédigo Procesal Penal, con especial atencién al tipo de pruebas
que se utiliza para fundar la inocencia (4). La hipdtesis que se intentard verificar a través de
este andlisis es que la Corte Suprema chilena en las sentencias en las que ha acogido la ac-
cién de revisién fundada en la causal indicada, no reproduce el razonamiento utilizado para
alcanzar sus conclusiones, no analiza las defensas presentadas para acreditar la inocencia y
no se pronuncia sobre la regla de suficiencia probatoria que ha empleado, lo que muestra la
necesidad y la urgencia de desarrollar una nocién de estdindar de prueba para la inocencia.

' CoODIGO PROCESAL PENAL, articulo 473 letra d).
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II. LA CUESTION CONCEPTUAL

Tradicionalmente, la doctrina procesal se ha ocupado de las defensas en el proceso a
través de dos vias. Una primera ha consistido en subsumir el concepto de “defensa” en el de
“excepcién”, oponiendo este tltimo al concepto de “accién”. Las reflexiones sobre las excep-
ciones han sido mds bien técnicas y han dado lugar a clasificaciones sub-teorizadas a partir
de la regulacién positiva respectiva. Asi ha ocurrido en la doctrina procesal chilena que, a
partir de una definicién de excepcién como “toda defensa que el demandado opone a la
pretensién juridica del actor™, esto es, como cualquier razén o argumento que se oponga
a la peticién fundada que el actor realiza al tribunal mediante una accién procesa’, ha ela-
borado distinciones entre excepciones nominadas e innominadas —seglin se encuentren o
no previstas expresamente por el legislador— y entre excepciones dilatorias y perentorias
—segun su fundamento sea una cuestién de forma o de fondo—*. En ambos casos, y dentro
de la estructura de un proceso contradictorio, el objetivo es impactar en la decisién de la
sentencia y, mds precisamente, en el juicio que afirma o niega la responsabilidad o culpa-
bilidad de una de las partes. Las excepciones o defensa en tanto razones que se oponen a
la pretensién del actor o a la acusacién del ente persecutor se dirigen, pues, a impedir la
condena’ o a evitar la satisfaccién total o parcial de la pretensién o acusacién®. Los estudios
sistemdticos sobre defensas y excepciones son casi inexistentes, y los que hay no profundi-
zan en la cuestién conceptual’.

Una segunda via asocia la nocién de “defensa” al derecho a la defensa material, res-
guardado constitucional e internacionalmente a través de su regulacién como parte de la
garantia del debido proceso. Este derecho a la defensa “consiste en que las partes en un pro-
ceso civil (demandante y demandado) y los intervinientes en un proceso penal (imputado y
victima) puedan hacer uso de las oportunidades procesales y medios legales para acreditar la
existencia de hechos que sirven de fundamento a las normas cuyas consecuencias juridicas
se persiguen a través del proceso, a proporcionar interpretaciones de los textos normativos
aplicables al problema de relevancia juridica en cuestién, a desvirtuar imputaciones de res-
ponsabilidad en su contra y a contradecir alegaciones de la otra parte o interviniente. Este
derecho a presentar pretensiones ante tribunales que tengan por objeto la declaracién o

2 STOEHREL (1995) p. 48.

3 Rodriguez caracteriza la excepcién como la contracara de la accién que niega que la pretensién que aquella
contiene sea conducente, RODRIGUEZ (1995) p. 66.

4 Se trata de terminologfa que se usa en los procesos civiles entendidos como procesos no penales. Las excep-
ciones perentorias, sustantivas o de fondo se dirigen a negar el fundamento de la pretensién, objetando los
hechos que le sirven de base o afirmando nuevos hechos. Las excepciones dilatorias, adjetivas o de forma iden-
tifican vicios en el procedimiento, algunos de los cuales, de ser alegados y acogidos por el tribunal, impiden que
el juicio siga tramitdndose (CPC, articulo 303). En el dmbito del proceso penal, la regulacién chilena permite al
acusado deducir excepciones de previo y especial pronunciamiento, algunas que miran a la forma (incompeten-
cia y litis pendencia) y otras al fondo (cosa juzgada, extincién de la responsabilidad penal, en CopiGO PENAL,
articulo 93).

> La expresidn “condena” se aplica aqui tanto a sentencias penales como no penales, sentencias todas estimato-
rias de responsabilidad de una de las partes o intervinientes (“acusado” o “demandado” respectivamente).

¢ ORTELLS (2001) pp. 315 y ss., y COUTURE (1958) pp. 89 y ss.

7 Véase, por ejemplo, BENABENTOS (1998).

3-RChD 48-1-Carbonell y Valenzuela.indd 57 24-03-21 16:48



Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 1, pp. 55 - 80 [2021]

CARBONELL BELLOLIO® Flavia / VALENZUELA SALDIAS, Jonatan ' “La prueba de la inocencia y las defensas probatorias ...”

58

proteccién de un derecho, o la condena de un tercero, asi como el derecho a protegerse de
las pretensiones que se hagan valer en juicio se denomina, usualmente, derecho a la defensa
material”®. El derecho a la defensa material incluirfa, a lo menos: a) el derecho a ser oido
dentro de un plazo razonable’; b) el derecho a formular alegaciones; ¢) el derecho a ofrecer
y a rendir prueba; d) el derecho a contradecir alegaciones y prueba (bilateralidad); y e) el
derecho a una sentencia motivada. En materia procesal penal, la regulacién positiva inter-
nacional es incluso mds detallada.

Estas vias para abordar la nocién de “defensa” en el proceso, sin embargo, no permi-
ten visibilizar ni identificar, ya sea por estrechez o por amplitud, los distintos mecanismos
defensivos que operan en un proceso judicial ni menos sistematizarlos de acuerdo con de-
terminados criterios. La primera perspectiva asocia la nocién de defensa a los argumentos
de diversa naturaleza con los que cuenta el demandado para negar plausibilidad total o
parcial a la pretensién del demandante, y que puede esgrimir en diversas oportunidades
procesales. La segunda perspectiva configura el derecho de la defensa como un derecho que
los jueces se encuentran obligados a respetar, ya que forma parte de la garantia del debido
proceso como mecanismo de control frente al ejercicio de la jurisdiccién.

Desde otra vereda, la filosofia juridica se ha ocupado tempranamente de la idea de
defensas, excepciones y excusas a propdsito de la adscripcién de responsabilidad', de la no-
cién de “derrotabilidad”, del cardcter general de las normas juridicas y de la posibilidad de
identificar a priori todas las condiciones necesarias y suficientes para su aplicabilidad. En la
literatura reciente destacan los trabajos de Gardner y Duarte d’Almeida.

A partir de la estipulacién de una definicién de derrotabilidad', Duarte d’Almeida
ofrece una diferenciacién entre “excepciones” y “defensas”?. Este autor propone separar
conceptualmente, por una parte, aquella clase de hechos relevantes cuya consideraciéon
impacta en cualquier decisién judicial (a los que llama hechos-P y hechos-D"), y por
otra, aquellos hechos que en cada caso concreto concurren y que el juez debe considerar
al adoptar su decisién. Asi, y alejéndose de la terminologia de la dogmdtica procesal, re-
serva “excepcién” para dar cuenta de los hechos relevantes, incluidas las circunstancias de
derrotabilidad o hechos-D, cuya identificacién permite la construccién de una regla general
compleja que incluya a priori las condiciones necesarias y suficientes para obtener una deci-
sién correcta. Y emplea el término “defensa” para referirse a las objeciones, contraargumen-
taciones o respuestas que esgrime cualquier persona que, en el contexto de un proceso, es
confrontada con afirmaciones o acusaciones concretas'.

8 CARBONELL y LETELIER (2020) p. 36.

9 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, San José (22 de noviembre de 1969) articulo 8.1; y PacTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS PoLiTicOs Y CIVILES, Nueva York (16 de diciembre de 1966) articulo 14.1.

10 Hart (1949) y (1957).

" DUARTE D’ALMEIDA (2015b) p. 29.

12 DUARTE D’ALMEIDA (2015b).

> En palabras del autor, ‘P’ representa la conjuncién (P, y P,y ... P) de aquellos elementos cuya presencia
es requerida para la decisién del juez (“condiciones necesarias”, en la terminologia de Hart) y ‘D’ representa la
disyuncién (D, y D,y ... D,) de las excepciones admisibles. Ambas clases de hechos pueden ser positivos o
negativos, DUARTE (2015b) p. 50.

14 Véase también DUARTE D’ALMEIDA (2015a).
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Siguiendo a Fletcher y Gardner, Duarte d’Almeida se propone distinguir entre de-
fensa en sentido amplio y defensa en sentido estricto”®. La primera se corresponde con el
uso casual del término “defensa” en el dmbito penal, entendida como cualquier gestién
defensiva del imputado, incluyendo la coartada, la negacién de culpabilidad, la negacién de
causalidad, la coaccién, las inmunidades diplomdticas o ejecutivas, y la excepcién de cosa
juzgada. La segunda, en cambio, designa argumentos en que se reconoce que el delito fue
cometido, excluyéndose por tanto los argumentos que niegan la comisién de este. Dentro
de este ultimo sentido, se encontrarian las justificaciones, las excusas (frente a “errores ra-
zonables”), las exculpaciones (e.g. incapaces) y las defensas no exculpatorias (como las in-
munidades o la cosa juzgada)'®. En otro lugar, pero siguiendo la misma intuicién, Gardner
propone que es correcto distinguir casos de: 1) negacién de haber cometido el delito
(denial of wrongdoing); 2) aceptacion de haber cometido el delito, pero contando con una
justificacién (justification); 3) aceptacién de haber cometido el delito, sin tener una justifi-
cacién, pero contando con una excusa (excuse)'’; y 4) negacién de la responsabilidad propia
(denial of responsibility)'™.

A partir de estas propuestas, en lo que sigue adoptaremos un concepto de defensa en
sentido amplio: defensa es todo enunciado y todo elemento probatorio que le dé respaldo
dirigido a oponerse, negar, cuestionar o introducir matices y modificaciones relevantes a
aquello que se le atribuye a una de las partes en un proceso civil (demandante o deman-
dado) o al imputado en un proceso penal a través de afirmaciones o acusaciones concretas.
Una defensa bien podria consistir en invocar, en el proceso concreto, cualquiera de los cua-
tro casos identificados por Gardner. A su vez, los casos 2) y 3) no hacen mds que dar cuenta
de una excepcidn, en la terminologia de Duarte d’Almeida, contemplada legalmente como
causal de exculpacién o justificacién.

Un concepto como el propuesto pone el foco en los modos o razonamientos defen-
sivos con relativa independencia a la posicién procesal de las partes, siendo, por lo tanto,
también predicable del demandante que quiera defenderse de afirmaciones del demandado
o refutar prueba aportada por aquel. Asi, el razonamiento defensivo consiste en el desplie-
gue de defensas en distintas oportunidades y escenarios procesales.

15 GARDNER (2004).

!¢ Otros autores han clasificado las defensas en el proceso penal entre aquellas que invierten la carga de pro-
duccién de prueba (“burden of production”) y aquellas que invierten tanto la carga de produccién de prueba
como la carga de persuasién (“burden of persuasion”). A estas ultimas se les denomina “affirmative defenses”.
Las defensas que se fundan en hechos exculpatorios, se argumenta, invierten la carga probatoria hacia el impu-
tado o acusado. En este sentido, suelen definirse estas defensas como “circunstancias inusuales que, cuando son
alegadas por la defensa, evidencian una situacién en la que el propdsito del derecho penal no se satisfaria con
la condena del acusado”. JEFFRIES y STEPHAN (1979) p. 1332, nota 13; y pp. 1334-1335. Sobre las nociones de
“burden of production” y “burden of persuasion”, véase MCNAUGHTON (1955) y FLETCHER (1968).

17 Una interesante distincién entre justificacidn y excusa en materia penal, una teorfa de las excusas y una cla-
sificacién de ellas puede verse en MOORE (2010) pp. 482 y siguientes. Excusas legales son, para este autor, argu-
mentos que el acusado puede presentar para derrotar muestras de responsabilidad prima facie.

'8 GARDNER (2007) pp. 86-88. Un andlisis mds profundo de las tesis de Gardner nos llevaria a cuestiones de teo-
rfa del derecho penal que, interesantes como son, nos alejan del objetivo mds modesto de este articulo. Otro es-
bozo de clasificacién de las defensas, ahora en materia contractual, es la que propone HarT (1949) pp. 175-176.
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Es posible emplear distintos criterios para clasificar las defensas que pueden invo-
carse en un proceso judicial. Un primer criterio, tradicionalmente usado por la dogmdtica
procesal, es el tipo de regla que invoca quien se defiende, que puede ser de fondo o sustan-
tiva, o de forma o adjetiva (que equivalen, aproximada y respectivamente a las excepciones
perentorias y dilatorias en el proceso civil). Los hechos que constituyen estas excepciones
requerirdn de prueba y las disposiciones que las regulan pueden requerir de interpretacién.

Un segundo criterio clasificatorio es el fin protegido a través del despliegue de la
defensa: existen defensas “epistémicas” que tienen por objeto mejorar la informacién rele-
vante para el proceso y contribuir, por esta via, a la averiguacién de la verdad, por ejemplo,
la prueba de descargo; y existen defensas destinadas a proteger otros valores, bienes o inte-
reses, pudiendo incluso afectar el fin epistémico del proceso, por ejemplo, la posibilidad de
excluir prueba y la preclusién.

Un tercer criterio se refiere a la oportunidad procesal en que se articulan las defensas.
El estadio natural para defenderse de las afirmaciones de la contraparte es ante el denomi-
nado “juez de fondo”. Por ejemplo, con ocasidn de la solicitud de una medida cautelar en
contra del imputado, la defensa tiene la posibilidad de articular un razonamiento defensivo
para evitar que sea decretada por el juez de garantfa. En los alegatos de apertura y de clau-
sura, el defensor se dedica, mds que a rendir prueba, a presentar argumentos defensivos.
No obstante, el razonamiento defensivo estd especialmente presente en los mecanismos de
impugnacidn ante el tribunal revisor, pero aqui lo que se “ataca” es la sentencia (aunque, de
manera indirecta, pueden serlo las alegaciones de la contraparte). Excepcionalmente, ade-
mds, existe razonamiento defensivo que permite incluso anular una sentencia firme y que se
cristaliza en las causales de la accién de revisién.

Un cuarto criterio atiende al efecto que se persigue con la defensa, que puede ser, en-
tre otros: a) hacer imposible la prosecucién del proceso, de ser acogida (e.g. litispendencia,
incompetencia del tribunal); b) subsanar tempranamente errores (e.g. ineptitud del libelo);
c) reconocer un estado de cosas (e.g. prescripcion); d) derrocar enunciados o hipétesis ver-
tidos en el proceso (objetando el mal uso de una mdxima de la experiencia o el recurso a
una generalizacién espuria que no constituye una mdxima); y, e) impugnar la aplicabilidad
o interpretacién de normas presentadas por la contraparte.

Para los efectos de este articulo conviene detenerse en las defensas probatorias, que
son aquellas que especificamente tienen por objeto negar o modificar los enunciados féc-
ticos vertidos en el proceso, o alegar nuevos “hechos” (e.g. circunstancias modificatorias
de la responsabilidad, eximentes de responsabilidad, o extincién de la responsabilidad). La
regla general es que los hechos sobre los que se funda la defensa deben probarse para que
se produzca el efecto buscado de restar plausibilidad a los enunciados de la contraparte. Sin
embargo, en un modelo procesal penal en el que la carga de la prueba recae sobre el érgano
persecutor y en el que se presume la inocencia del imputado hasta que no se dé por proba-
da su culpabilidad, la defensa podria permanecer pasiva en materia probatoria, simplemen-
te negando los hechos de la acusacién o instalando dudas sobre su culpabilidad. Por cierto,
el defensor puede oponer una hipétesis defensiva incompatible con la acusatoria, caso en el
cual requerird probarla, como se verd mds adelante.
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Al presentar defensas probatorias, las partes o intervinientes articulan razonamientos
que toman la forma de inferencias y que conectan la informacién disponible. Una inferen-
cia probatoria es un razonamiento que conecta la informacién disponible con la hipétesis
fictica o enunciado sobre hechos a probar mediante un enlace”. En sede judicial, la infor-
macién disponible —denominada también “elementos de juicio”, “pruebas” o “hechos pro-
batorios”™ es aquella que se aporta en el proceso. El enlace es una regla o enunciado general
que correlaciona la hipétesis a probar con la informacién disponible.

Es precisamente la distinta naturaleza del enlace, al que se llama también garantfa®,
la que permite clasificar a las inferencias probatorias en epistemoldgicas, normativas e in-
terpretativas, segun el enlace sea empirico, normativo o conceptual respectivamente. En el
primer caso, el enlace es una generalizacién que da cuenta de una regularidad empirica, y
que puede formar parte del conocimiento comin (“mdxima de la experiencia”) o del cono-
cimiento cientifico. En el segundo caso, el enlace es una norma, sea una norma de presun-
cién (legal o jurisprudencial) o una norma que asigne valor tasado a una prueba. En el ter-
cer caso, el enlace es una regla conceptual o una definicién (del legislador, de la dogmdtica
o jurisprudencia, o de otro tipo). Estos enlaces presentan las siguientes estructuras: “Si se
da el hecho ‘p’, entonces probablemente se dard el hecho ‘q” (generalizacién empirica); “Si
‘P’, entonces debemos dar por probado ‘q” (norma); “p’ cuenta como ‘q” (definicién).

De acuerdo con este esquema, es posible que una defensa probatoria pueda estar des-
tinada a objetar la credibilidad de los datos probatorios*, a desconocer la validez o solidez
del enlace empleado por la contraparte o por el juez (i.e. regla de presuncién, la méxima de
la experiencia, conocimiento cientifico o concepto), a impugnar la suficiencia de los ele-
mentos probatorios para dar por probada una determinada hipdtesis en vista al estdndar de
prueba aplicable, o a proveer nuevas inferencias para apoyar enunciados sobre hechos.

[ll. EL ESCENARIO PROCESAL PENAL

Como ya se ha sugerido, desde el punto de vista epistémico la prueba persigue la
averiguacion de la verdad. Esta finalidad estd intimamente conectada con la manera de jus-
tificar racionalmente las decisiones judiciales y, especificamente, con la forma de justificar
externamente la premisa féctica’. La verificacién de la hipdtesis en juego, y su calificacién
como una instancia de los hechos genéricos (clase de hechos) incluidos en el antecedente
de la norma juridica aplicable, son operaciones indispensables para que consideremos la
decisién judicial como un auténtico ejercicio de jurisdiccién: “el poder de determinar qué
es lo que en derecho corresponde a cada uno”, a través de la aplicacién de la ley (abstracta y
general) a casos particulares y singulares®.

19 GONZALEZ LAGIER (2007).

% Vedse, TOULMIN (1958) tercer ensayo.

! Véase ANDERSON, SCHUM y TWINING (2015) pp. 98 y siguientes.

La cldsica distincién entre justificacion interna y externa es de WROBLEWSKI (1974).

# ATrIA (2007) p. 37. Un desarrollo completo de esta nocién en ATria (2016), en especial, pp. 150-154 y
pp- 219 y siguientes.
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Junto con posibilitar la averiguacién de la verdad como objetivo epistémico, las re-
glas procesales sirven a otros fines diversos, tales como la proteccién de un derecho funda-
mental o la necesidad de ir cerrando distintas etapas hasta obtener la clausura del proceso
en un periodo determinado. Las reglas procesales que permiten excluir prueba y las que
establecen plazos y oportunidades procesales se fundan en estos otros fines que también se
tienen a la vista al disenar cualquier proceso.

Como institucién vertebral que da forma al conflicto, también las defensas sirven
a distintos fines dentro del proceso. Asi, la existencia de argumentos de defensa permite
optimizar la informacién del juez a la hora de decidir el caso concreto vy, al hacerlo, coad-
yuvan a la averiguacién de la verdad. Las hipétesis alternativas presentadas por el defensor
en favor del imputado y la existencia de prueba de descargo son argumentos defensivos que
sirven a este fin epistémico, posibilitando una mejora de la calidad de la sentencia y evitan-
do errores judiciales. La alegacién de la nulidad procesal de una diligencia o la denuncia de
haberse cometido infracciones a derechos fundamentales en la etapa de investigacién (e.g.
inviolabilidad del hogar), en cambio, sirven a otros fines, tales como velar por el cumpli-
miento de ciertas formalidades legales para dar validez a ciertos actos y proteger derechos
fundamentales.

El razonamiento defensivo en el proceso penal tiene algunas caracteristicas particu-
lares que vienen dadas por los principios que lo estructuran y, en especial, por el principio
de culpabilidad y la presuncién de inocencia®*. Solo debe sancionarse al culpable y a nadie
mds que al culpable. En caso de que no se supere el estdndar de prueba de “mds alld de toda
duda razonable”, entonces el tribunal deberd absolver al imputado, quien seguird conside-
rdndose inocente desde el punto de vista probatorio®.

El estatuto de inocente abarca no solamente una obligacién de trato congruente con
tal calidad durante el proceso, sino que también la exigencia de que debe ser probada su
culpabilidad y superado el estdindar de prueba “mds alld de toda duda razonable”, con lo
que se desvirtta la presuncién®. Este escenario de alta exigencia probatoria y de distribu-
cién inequitativa del riesgo error (evitacién de falsos positivos atin a riesgo de aumentar los
falsos negativos) se explicarfa, ademds de por el bien juridico afectado por la imposicién de
una consecuencia juridico-penal, por el cardcter retributivo de la imposicién de la pena en
el proceso penal”.

Resulta también caracteristico del proceso penal la manera en que se regula el “4dm-
bito de la defensa”. El articulo 8 inciso 2 del CPP precisamente garantiza al imputado el

24 Sobre este tltimo principio, la literatura es abundante. Véase, e.g., FERNANDEZ (2005), FErRrerR (2010),
VALENZUELA (2013), y GONZALEZ LAGIER (2014).

» La distincién y posibles combinaciones entre inocencia material, inocencia probatoria; culpabilidad material
y culpabilidad probatoria; y culpable material e inocente las realiza, entre otros, LAUDAN (2005).

% A esto se refiere la multidimensionalidad de la “presuncién de inocencia” como regla de trato, regla de prue-
ba y regla de juicio a la que se refieren los autores citados supra n. 28.

77 No se trata de un punto pacifico en la filosoffa del derecho penal, sino de uno que cuenta con un largo deba-
te a su haber entre prevencionistas y retribucionistas, del que no es posible hacerse cargo aqui. Sobre estos deba-
tes véase, entre nosotros, MANALICH (2007) y (2010). De todos modos, debemos remarcar que ese debate, desde
el punto de vista de la definicién del acto de imposicién de la pena, tiene un cardcter definido por el concreto
merecimiento del autor del delito.
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derecho a formular los planteamientos y alegaciones que considerare oportunos, asi como
a intervenir en todas las actuaciones judiciales y en las demds etapas del procedimiento. Se
trata de una nocién de defensa en sentido amplio que incluye el derecho a la defensa técni-
ca y material, también respaldada por normativa internacional®.

Como se ha sugerido, el proceso penal puede ser descrito como un “rito contra la
incertidumbre” al estructurarse en torno a dos extremos en tensién: ser responsable o no ser
responsable, o entre inocencia y culpabilidad. El juez debe decidir, con toda la informacién
vertida en el proceso y en este escenario de dudas, acerca de la verdad o falsedad de la hips-
tesis acusatoria. Tanto la sentencia condenatoria como la absolutoria disuelven esta incerti-
dumbre: o bien se es culpable o bien se es inocente.

Desde el punto de vista del razonamiento probatorio, la sentencia de un proceso
penal puede adoptar las formas siguientes: a) “estd probado que p”’; b) “no estd probado
que p7; ¢) “estd probado que no p’”, siendo “p” la hipdtesis de la acusacién. Para llegar a
cualquiera de estas conclusiones respecto de la premisa fictica se requiere valorar la prueba
rendida y determinar si se ha satisfecho o no el estdndar de prueba que corresponda.

En el primer caso (“estd probado que ‘p’”), esa premisa de hecho es el resultado de
haberse valorado racionalmente la prueba y haberse comprobado que se ha superado el
estidndar de prueba respecto de “p”. Lo que quiere decir que, si se intent6 desplegar alguna
clase de defensa probatoria, estas fracasaron.

En el segundo caso (“no estd probado que p’”), la premisa féctica es el resultado de
haberse valorado racionalmente la prueba y haberse comprobado que no se ha superado el
estdndar probatorio. Que no se haya alcanzado el umbral de suficiencia probatoria puede
deberse a consideraciones distintas que podrifan o no concurrir de manera conjunta. Por
una parte, si se desplegaron defensas probatorias y la o las hipétesis defensivas no fueron
refutadas, entonces ello podria explicar aquella conclusién en tanto persistirian dudas razo-
nables acerca de la culpabilidad del acusado. En este caso, no se requiere que se tengan por
probadas las hipdtesis defensivas. Por otra parte, es posible que la prueba de cargo simple-
mente se considere débil e insuficiente, en su conjunto, para dar por acreditado el hecho
y/o la participacién del acusado®.

En el tercer caso (“estd probado que no ‘p’”) se ha probado una hipétesis defensiva
que resulta total o parcialmente incompatible con la existencia de “p”, impidiendo la con-
dena. En este caso, no se trata de probar la falsedad o insuficiencia probatoria de “p”, sino
de comprobar la verdad de la hipétesis alternativa®®. En concreto, la incompatibilidad total
puede conducir a: (a) la prueba de la concurrencia de elementos que conduzcan a la excul-
pacidn del acusado o a la justificacién de la conducta; o (b) la prueba que demuestre la im-
posibilidad fisica de la hipdtesis acusatoria. En cambio, la incompatibilidad parcial consiste
en probar hipétesis de hecho que conduzcan a una morigeracién de las consecuencias ju-

% Véase supra n. 8. Sobre la relevancia del derecho a la defensa del imputado, véase HorviTz y LOPEZ (2002)
pp. 76 y ss., y GARDNER (2007).

» ACCATINO (2011) pp. 484-489.

3 FERRER (2005) pp. 79-101.
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ridicas pretendidas por la acusacién, o bien a un nuevo escenario probatorio, por ejemplo,
por recalificacién y redefinicién de la hipétesis acusadora.

En este tercer caso, ;cudl debiese ser la regla de estdindar probatorio para evaluar la
suficiencia probatoria de una hipétesis de hecho alternativa incompatible con la acusatoria?
Dicho de otra manera, ;cudles son las condiciones que permiten dar por probada esta hi-
p6tesis de hecho defensiva y que justifican una sentencia absolutoria, o bien un cambio en
el escenario probatorio que impide una sentencia condenatoria? En estas, que pudiéramos
llamar defensas para probar la inocencia, quisiéramos concentrarnos. El proceso penal no
requiere que el defensor pruebe la inocencia, sino que esta es una facultad de la defensa
ante el tribunal de juicio oral en lo penal, o ante el juez revisor que conozca de un recurso
de nulidad o de la accién de revisién. En este dltimo caso, hay una hipdtesis especifica que
se funda en la prueba de la inocencia de un condenado por sentencia firme.

IV. LA ACCION DE REVISION

Los mecanismos de impugnacién son medios para cuestionar la correccién de una
resolucién judicial, alegando la existencia de errores o abusos en su dictacién, con el ob-
jetivo de lograr que se subsane el error, se purgue el vicio, se corrija la falta o abuso grave,
o se anule o revoque la decisién injusta. Especial relevancia adquieren los mecanismos de
impugnacién en contra de sentencias definitivas, es decir, de aquellas que ponen fin a un
proceso resolviendo la cuestién o asunto controvertido®'.

La interposicién de un recurso judicial supone explicitar un razonamiento impug-
natorio, es decir, requiere articular las razones que respaldan la solicitud de examen de la
decision judicial respectiva. Este razonamiento impugnatorio es intrinsecamente defensivo
y consiste, en la mayorfa de los casos, en la denuncia de tipos de errores cometidos por el
juez o tribunal durante la tramitacién del proceso o en la dictacién de la sentencia, y que se
encuentran expresados como causales o criterios legales de impugnacidn, sean éstos gené-
ricos o especificos. Ejemplos de estas causales en el 4dmbito del proceso penal son que haya
existido una vulneracién a los derechos fundamentales, una errénea aplicacién del derecho
que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, la ausencia del defensor en
alguna de las oportunidades procesales exigidas por el legislador, o que el juez no haya valo-
rado toda la prueba rendida o que dicha valoracién no permita la reproduccién del razona-
miento utilizado para alcanzar las conclusiones fécticas a las que se llega®.

La accién de revisién constituye un mecanismo de impugnacién extraordinario que
permite revocar sentencias firmes en los casos contemplados por el legislador®®. En materia

31 CPC, articulo 158.

32 CPP, articulos 473 y 474.

3% Sobre la accién de revisién, véase clara descripcion que realiza CALAMANDRE! (2019). En el 4mbito nacional,
existe un trabajo monogréfico de la revisién penal de PaiLLas (2001), ademds del tratamiento en los manuales
de recursos procesales. Por todos, MATURANA, y MOSQUERA (2018) capitulo XIII. Una reciente investigacion
que examina las sentencias de la Corte Suprema en el perfodo 2007-2017 y critica la prdctica judicial como
desconocedora de un “modelo adversarial de revisién” es la de FERNANDEZ, y OLavARRIA (2018). Quien mejor ha
estudiado la revisién y el caso de condena de inocentes en Chile es DUCE (2015a), (2015b), y (2017).
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procesal penal se puede solicitar la revisién de sentencias condenatorias firmes en cualquier
momento (i.e. es imprescriptible), argumentdndose que concurren los elementos de una o
mds de las causales del articulo 473 del CPP. Algunas de las hipétesis son casos de errores
(sean ellos excusables o no), mientras que otras hipétesis son casos de abusos o faltas graves
(claramente lo es el supuesto de prevaricacién contenido en la letra e)). Todas las causales se
fundan en una “valoracién asimétrica del riesgo de injusticia del resultado del proceso” pe-
nal, que valora “como mds grave el riesgo de un “falso positivo™*. Este mismo principio de
valoracién asimétrica, pero referida al riesgo de una decisién errénea no firme, es el que tie-
ne en cuenta el legislador procesal penal para la fijacién de un estdndar de prueba exigente
para la sentencia condenatoria®.

En lo que sigue, analizaremos la causal que se funda en la demostracién de la inocen-
cia del condenado. EI CPP prescribe que podrdn revisarse sentencias condenatorias firmes
cuando “con posterioridad a la sentencia condenatoria, ocurriere o se descubriere algin
hecho o apareciere algiin documento desconocido durante el proceso, que fuere de tal na-
turaleza que bastare para establecer la inocencia del condenado™®.

Tal como se ha sefialado, este es un caso de injusticia sustantiva que se funda en la
falsedad de la premisa fdctica de la sentencia condenatoria, que en el caso concreto resulta
de la demostracién positiva de la inocencia del condenado”. El razonamiento defensivo de
quien acciona se despliega, entonces, presentando defensas probatorias que demuestren la
inocencia del condenado. La finalidad de esta accién es precisamente modificar la atribu-
cién de responsabilidad de una sentencia que ya goza de autoridad de cosa juzgada y de
la que se denuncia haber cometido un error material consistente en la condena de un ino-
cente®. Desde el punto de vista de la manera en que la causal se encuentra regulada, puede
colegirse que se trata de un error material que solo se ha podido apreciar sobreviniente-
mente. En efecto, esta hipétesis nada dice acerca de si, al momento de dictarse la decisién,
se cometieron o no errores inferenciales. Desde el punto de vista de la sentencia que acoge
la revisién, se realiza un juicio retrospectivo acerca de la sentencia impugnada que afirma
la falsedad de la premisa féctica en la que aquella se fundé, reconociendo que ahora existe
mds y/o mejor informacién disponible que la existente al dictarse la sentencia impugnada.

Ahora bien, hay dos cuestiones que resultan relevantes con relacién a esta causal. En
primer lugar, qué se entiende por “hechos o documentos desconocidos durante el proceso”.
Y, en segundo lugar, cudl es el estdndar de prueba aplicable a la hipétesis de inocencia.

Hechos o documentos desconocidos durante el proceso son aquellos que no forman
parte del expediente judicial, o no integran el acervo probatorio que ha podido tener a la

vista el tribunal o no han servido de base para la formacién de la conviccién del tribunal®.

3 MANALICH (2020).

¥ CopIGO PROCESAL PENAL, articulo 340.

36 CoOpIGO PROCESAL PENAL, articulo 473 letra d).
37 MANALICH (2020).

3% FERRER (2018) pp. 419-420.

3 MANALICH (2020) pp. 40-41.
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Con relacién a la segunda cuestién, y pese a que la tentacién seria hacer aplicable el
estdndar de “mds alld de toda duda razonable”, ello debe ser descartado, toda vez que esta
alta exigencia probatoria estd disefiada para la hipdtesis acusatoria y expresa la necesidad de
evitacién de la condena de inocentes.

La verificacién de las hipdtesis de hecho de las defensas debe seguir, en algtin senti-
do, esa preferencia general del sistema, contando con una regla de baja exigencia probatoria
para la inocencia que resulte compatible con la evitacién de la condena del inocente. Asi,
la inocencia debe situarse en un escenario probatorio que mantenga su posicién de ventaja
frente a la prueba de la hipétesis acusadora. Con lo dicho, podria inferirse que la regla de-
biese ser la de preponderancia de la evidencia en tanto regla probatoria minima, estdndar
supletorio® o regla de defecto (“statu quo” en la terminologfa de Letelier)*. El estdndar de
probabilidad prevaleciente es, por lo demds, un estdndar que evita en general el error en
tanto lo distribuye de manera simétrica entre las partes y que se aplica a falta de razones
para valorar de manera mds negativa un falso negativo que un falso positivo. Por ello, pare-
ciese ser el apropiado para dar por probada la verdad de la hipétesis de inocencia.

Sin embargo, deberfamos incluir otra dimensién en la discusién sobre el estindar de
prueba de la inocencia. Suele sostenerse en el contexto de estdndares poco exigentes, que
la hipétesis de hecho debe ser tendiente a la completitud o la integridad. Es decir, debe ser
capaz de clausurar, en gran medida, el hallazgo de nuevos datos que modifiquen el estado
de cosas definido por la inocencia. Una hipétesis comparativamente mejor que otra puede
ser, en términos de su peso y apoyo en las evidencias, todavia una mala tesis. La nocién de
completitud se incorpora, precisamente, como una manera de evitar esta posible objecién.

En el contexto de la accién de revisién, sin embargo, se podria renunciar a la exigen-
cia de completitud: si los avales probatorios de la inocencia son suficientes para la derrota
de la tesis de culpabilidad contenida en la sentencia, y si es clara la necesidad de evitar la
condena de inocentes, aquella exigencia es excesiva. Precisamente, el sentido de la revision
es canalizar un argumento defensivo de cara a la afirmacién de una mejor informacién pro-
batoria que aquella que ha sido tenida en cuenta para condenar. Esto supone considerar la
accién de revisién como un mecanismo impugnatorio que formula un juicio relativo a la
disponibilidad de una mejor explicacién del caso que conduce a la afirmacién de inocencia
del acusado.

V. LA CORTE SUPREMAY LOS HECHOS NUEVOS

Llegados a este punto, vale la pena preguntarse cémo se ha comportado la Corte Su-
prema chilena respecto de la hipétesis de la letra d) del articulo 473 antes citado. Si mira-
mos los casos de revisién de los tltimos ocho afnos, podremos advertir algunos hallazgos de
interés. El principal es que la falta de definicién relativa a la exigencia probatoria que debe
alcanzarse para la verificacién de una hipdtesis defensiva genera vaivenes en el razonamien-
to de la Corte e intentos por invocar un alto estdndar de suficiencia probatoria.

4 AccatiNo (2011) p. 487.
4 LETELIER (2018). En el mismo sentido, MANALICH (2020) p. 43.
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Como veremos, la falta de definicién del estdndar probatorio impacta ciertamente en
un punto central en el marco de la decisidén probatoria relativa a la inocencia en el contexto
del conocimiento de la revisién penal®.

Una aproximacién general a la accién de revisién en Chile, que también ha aborda-
do algunos problemas probatorios, es la elaborada por Duce. Sin perjuicio del completo
panorama de la revisién que realiza, no se detiene en las debilidades y efectos que generan
los argumentos a través de los cuales se justifica la concesién de las revisiones, sino que mds
bien se concentra en el problema general de la justificacién de condenas de inocentes que
se develan en dicha prdctica®.

Como se indicé con anterioridad, nos hemos centrado exclusivamente en las senten-
cias que acogen la accién por la via de la letra d) del articulo 473 CPP. Su andlisis consisti6
en detectar razonamientos recurrentes a la hora de considerar que existe un “hecho nuevo”
como prueba de la inocencia. En el contexto de reconocimiento de la inocencia a través de
la verificacién de un “hecho nuevo” y sus correlativas exigencias, se torna crucial la pregun-
ta sobre las defensas probatorias. En este sentido, se trata de un aspecto mds acotado que
los trabajos del Duce ya citados, pero muestra un rasgo que resulta llamativo en la manera
de conceder la revision por esta causal en el sistema judicial chileno.

Un segundo hallazgo es que la prueba de la inocencia en el contexto de la accién de
revisién suele hacerse a través de “informacién pericial”, la cual, ademds, es considerada
como prueba suficiente para dar por verificada la hipétesis de la inocencia.

La Corte Suprema suele considerar que, para revisar una sentencia por existir un
hecho nuevo que permite establecer la inocencia, necesita tener a la vista una prueba de
alto valor y suele asociar esta necesidad a la presencia de prueba pericial. En el periodo de
funcionamiento del sistema procesal penal inaugurado el afio 2000, es altamente recurrente
aplicar esta etiqueta de prueba “de alto valor o fiabilidad” para la informacién producida
por expertos, que, sin embargo, perfectamente podrian ser considerados simples documen-
tos o testimonios*.

Ahora bien, si la pregunta es qué es lo que ha entendido la Corte Suprema por “infor-
macién suficiente” para acreditar la inocencia, veremos que la prueba pericial surge como la
respuesta natural o intuitiva para este fin. En este punto, es conveniente adelantar que dicha
consideracién es equivocada, y que seguramente proviene del alto valor que suele asigndrsele
a la prueba pericial por los intervinientes y jueces en el contexto del proceso penal.

42 Si este es el problema fundamental, no es el dnico. Hemos querido dar cuenta también de ciertos rasgos en
la busqueda de suficiencia probatoria realizada por la Corte. Esto la ha llevado al campo de la sobrevaloracién
de la prueba pericial, aunque es claro, no se trata de una consecuencia que pueda derivarse solamente de esta
vaguedad en la conceptualizacién del estdndar de prueba.

# Véase, especialmente, DUCE (2015a, 2015b y 2017). Un punto muy relevante de estos estudios es que mues-
tran que todas las acciones de revisién acogidas lo son por la causal del articulo 473 letra d) y que el 68,7% de
las revisiones acogidas son presentadas por el Ministerio Publico. DUck (2017) p. 34.

# Existe una amplia literatura que discurre sobre el problema de sobrevaloracién epistémica y semdntica de la
prueba cientifica. Véase Gascon (2013), Tarurro (2010), VAzQuEz (2015) y Duce (2018).
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La siguiente tabla®® da cuenta de las acciones que terminaron con sentencias que aco-
gen la revisién por la causal del articulo 473 letra d):

Ano 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | Total
N° Casos 9 4 2 1 1 3 1 4 1 26

Una cuestidén llamativa es la falta de pronunciamiento por parte de la Corte Suprema
chilena sobre el grado de corroboracién que debe alcanzar una hipétesis defensiva como lo
es aquella que consiste en afirmar que existe un hecho nuevo que, por su naturaleza, basta
para acreditar la inocencia del condenado. Asi, ninguna sentencia concibe la exigencia pro-
batoria de la inocencia de un modo auténomo. Al contrario, es recurrente la cita a la dis-
posicién del articulo 340 del CPP para sostener que la prueba que es tenida en cuenta para
respaldar la accién muestra que ese estdndar no se encontrarfa cumplido.

Sin embargo, esa mencién es insuficiente de cara a la comprensién de la prueba de
la inocencia, pues esconde una comparacién hipotética entre la nocién de falta de culpabi-
lidad y la verificacién de una hipétesis de hecho compatible con la inocencia. El caso mds
recurrente es el de la suplantacién: la Corte Suprema suele revisar sentencias condenatorias
a solicitud del Ministerio Publico y en las cuales existe un error en la persona, y por tanto
la condena producida en contra de un sujeto no se justifica, simplemente, porque ese sujeto
no realizé los hechos.

Asi, la indefinicién de la suficiencia probatoria parece poner a la Corte en situacién
de buscar alguna indicacién o coordenada con lo que pudiera enfrentar la decisién sobre
prueba de la inocencia asumiendo la satisfaccidén, previa, del estdindar de prueba de duda
razonable. Esta busqueda por parte de la Corte parece haberse dirigido al campo de los
medios de prueba y su valor. En particular, pareciera razonarse recurriéndose a un medio
probatorio que tenga asociado algtin juicio general sobre alto valor.

Por ello, junto a la ausencia completa de digresiones sobre la prueba de la inocencia
en términos de suficiencia general, se suelen fundamentar las sentencias que conceden las
revisiones en informacién que tenga el cardcter de “cientifica” o pericial. De hecho, en los
tltimos dos afios, en todos los fallos se menciona un informe pericial para constituir las
“probanzas” a partir de las cuales se fundamenta la decisién de la sentencia.

Como panorama general, existen tres clases de fenémenos que aparecen en la préc-
tica jurisprudencial de la Corte Suprema: a) el conocimiento cientifico estd fuertemente
mediado; b) se asume que la pericia es capaz de definir una hipédtesis defensiva; y ¢) la con-
currencia de la pericia oculta una investigacién defectuosa.

1. ALTA MEDIACION
El proceso penal estd disenado con la consideracién importante del denominado
principio de inmediacién. Sin embargo, en el caso de la revisidn, la prueba que da lugar a

% Se utilizé como criterio de clasificacién el afio de la dictacién de la sentencia que resuelve la revisién respectiva.
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la accién basdndose en la causal contenida en la letra d) del articulo 473 CPP se caracteriza
por una alta mediacién.

La Corte Suprema suele aceptar como suficiente la concurrencia de una prueba de
cargo que da por probado un caso de suplantacién, si logra establecer que se encuentra
“cientificamente establecido” que un supuesto de la prueba de la revisién ha quedado fi-
jado. En algin sentido, se considera que la prueba de la acusacién por suplantacién que
supera la regla de la duda razonable respecto de una persona es un dato suficiente para dar
por acreditada la inocencia de otro que sufre condena por quien lo ha suplantado.

Asi, la Corte Suprema ha afirmado, por ejemplo: “Aduce que de lo anterior se tomé
conocimiento por la denuncia efectuada por Marcelino Harry Cdrdenas Ramos el 28 de
junio de 2011 ante la Fiscalia Local de Pudahuel, lo que dio origen a la investigacién RUC
N° 1100650146-1, donde resulté condenado Robin Tibor Godo Ramos como autor del
delito de usurpacién de nombre, a sesenta y un dias de presidio menor en su grado mi-
nimo, luego de comprobar que fue ¢l la persona que realmente cometié el delito a que se
refiere el fallo recaido en la causa RUC N° 1100354232-9, decisién que se apoyd princi-
palmente en el Informe Pericial Caligréfico N° 1685, del Laboratorio de Criminalistica de
la Policfa de Investigaciones, que compard la firma estampada en el Acta de Informacién
de Derechos al Detenido y Apercibimiento del articulo 26 del Cédigo Procesal Penal, de
28 de julio de 2009, con la escritura y firma genuina de Robin Tibor Godo Ramos, cuyo
resultado indicé la correspondencia entre éstas, luego de la comparacién con la escritura y
firma genuina de Marcelino Harry Cdrdenas Ramos™.

Este escenario le permite a la Corte Suprema considerar que concurre una prueba
pericial para dar por acreditada la inocencia de quien ha denunciado la suplantacién. Sin
embargo, esta argumentacién no explica por qué esa prueba es capaz de justificar la veraci-
dad de la tesis defensiva, es decir, de la inocencia del condenado, ante una regla de suficien-
cia probatoria.

Esta prictica de alta mediacién no seria problemdtica per se, sino que el defecto de
fundamentacién proviene de la ausencia de pronunciamiento sobre las credenciales cienti-
ficas de su fuente de informacidén en casi todos los casos en que la Corte Suprema se ha ba-
sado en pericias para dar por establecida la inocencia del acusado. Asi, por ejemplo, el afo
2012 sostuvo que “se realizé un informe pericial de comparacién de rostro N° 1309-2011
de fecha 6 de diciembre del mismo afio, realizado por la Policia de Investigaciones de Chile
y en la hoja de ruta de Gendarmerfa de Chile de 16 de marzo del mismo afio, concluyendo
que dicha fotografia corresponde en realidad al rostro de Robin Tibor Godo Ramos, C.1I.
Ne° 14.909.754-6.27%.

La existencia de ese informe de “comparacién de rostros” y la denuncia por suplanta-
cién hecha por un tercero constituyen para la Corte:

4 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA CENTRO NORTE CON 7 JUZGADO DE GA-
RANTIA DE SANTIAGO (2012). El destacado es de la sentencia, al igual que en los extractos que luego se
transcriben en el texto principal.

7 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA OCCIDENTE CON 1 JUZGADO DE GARAN-
TIA DE SANTIAGO (2012).
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“hechos nuevos, desconocidos durante el pleito, que se descubrieron con posteriori-
dad al pronunciamiento condenatorio, medios todos que son bastantes para comprobar la
inocencia de Marcelino Harry Cdrdenas Ramos™.

Esta estructura aparece constantemente repetida en las decisiones de la Corte en
cuestién: se duda de la existencia de un dato condenatorio y se asume que debe tenerse en
cuenta el cardcter pericial o “cientifico” de una evidencia, que se considera capaz de entre-
gar datos que justifiquen la inocencia del condenado. Un tal razonamiento es, cuanto me-
nos, dudoso.

La falta de avales acerca de la cientificidad de las pruebas permitiria que, en realidad,
cualquier clase de medio probatorio pueda, por el solo hecho de haber sido calificado de
pericial o cientifico, ser capaz de corroborar una hipétesis de hecho que justifique la abso-
lucién del acusado.

Parece claro que debiera avanzarse hacia una prdctica en la que se dé cuenta de todos
los datos que permiten realizar las inferencias probatorias que conducen, por ejemplo, a la
absolucién en el marco de la revisién, mostrando que la prueba de la acusacién en un caso
es derrotada por la prueba de una hipétesis alternativa en otro, aunque se haya producido
ya la condena.

La conclusién ahora mds evidente es que la Corte Suprema no necesita como condi-
cién sine qua non de “pruebas cientificas” para dar por acreditada la hipétesis de hecho que
justifica la revisidn, sino que cualquier medio probatorio puede ser suficiente si es capaz de
probar la hipétesis de hecho de la inocencia.

2. PERICIA E HIPOTESIS DEFENSIVA

Por otra parte, la Corte Suprema considera que la pericia que tiene en cuenta como
fundamento de la revisién es capaz de dar por establecida, es decir, que puede probar, una
hipétesis defensiva. Esta es, también, una forma de razonar que se reitera en las sentencias
revisadas, y que puede ser ilustrada con el siguiente pasaje:

“en el caso se ha producido la situacién que regla el articulo 473 letra d) del Cédigo
Procesal Penal, toda vez que con posterioridad a la fecha de la sentencia se descubrié que
la persona que fue detenida y puesta a disposicién del tribunal, no correspondia efectiva-
mente a Pontigo Pefia, sino que era un sujeto distinto de aquél que usurpé su identidad,
persona que no ha podido ser identificada, pero existiendo certeza absoluta de que no fue
quien resulté condenado, lo que se pudo establecer a través de una prueba pericial caligrd-
fica respecto de la firma estampada por el detenido en el Acta de Intimacién de Orden de
detencién Verbal, ademds de un peritaje de voz con el material recopilado en la audiencia
respectiva’®.

Conforme a esta sentencia, la pericia que dio lugar a la prueba de la suplantacién es
capaz de producir “certeza absoluta” de la hipétesis de hecho que debe probarse. En ningtn

% Considerando cuarto, FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA OCCIDENTE CON I
JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO (2012).

4 FISCAL REGIONAL DE LA ZONA METROPOLITANA CENTRO NORTE CON 6 JUZGADO DE GA-
RANTIA DE SANTIAGO (2012).
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momento la Corte Suprema se detiene a definir qué significa esta certeza absoluta, pero pa-
reciera que se refiere a la relacién entre lo establecido en ambas sentencias.

Como se ha condenado a alguien en un proceso, y esa condena se opone en términos
de coherencia con la sentencia anterior, entonces procede absolver a uno de los sujetos. La
absolucidn respecto del caso en que se ha producido la condena descansa en la prueba de
una hipétesis defensiva, que ahora toma la forma de la prueba de una hipdétesis alternativa
incompatible con la hipétesis acusatoria probada y que condujo a la condena. Pero esto
aparece como un exceso de exigencia para la hipétesis defensiva.

No parece razonable que la hip4tesis alternativa de la defensa deba probarse hasta satis-
facer la duda razonable en otro procedimiento. Lo que es mds llamativo es que, aunque esto
se produzca, la Corte Suprema no se pronuncia otra vez sobre la concurrencia de esa hipdtesis
y su prueba en concreto. La asocia a una pericia y con eso tendriamos “certeza absoluta”.

Por cierto, dicho razonamiento es extremadamente llamativo. Por un parte, la confu-
sién entre el plano de la falta de justificacién de la hipétesis de la sentencia y la de la accién
de revisién impide enfrentar el problema del establecimiento de una regla o nocién acerca
de la suficiencia de los datos que justifiquen una revisién. Por otra parte, la idea de certeza
en tanto ideal inalcanzable, esconde una desproporcionada exigencia de revision. Como
vefamos anteriormente, la prueba de la inocencia en tanto hipdtesis defensiva es tributaria
de la distribucién del error en términos de evitacién de la condena de inocentes. Por ello,
la prueba de la inocencia no debe dirigirse, en realidad, a superar altos niveles de exigencia
probatoria, pues de este modo tendrfamos que el sistema exige lo mismo para la prueba de
la inocencia en este nivel de revisién de sentencias firmes, como respecto de la culpabilidad
en la sentencia.

3. PERICIA E INVESTIGACION

Con un tratamiento como el descrito parece ocultarse un dato muy relevante para el
proceso penal: la accién de revisién muestra un despliegue defectuoso de la investigacién y
no se estd produciendo en esta sede una sofisticacién de criterios probatorios, como sin em-
bargo pudiera esperarse.

Existen casos donde se ha condenado a personas, por ejemplo, por conducir con li-
cencia falsa, siendo ésta verdadera. La definicién de la autenticidad de esa licencia pasa por
un “informe pericial documental”. Asi, la Corte ha sostenido:

“con posterioridad a los hechos y al fallo condenatorio se realizé un informe pericial
documental por el Departamento de Criminalistica de Carabineros de Chile a la licencia
que portaba el sentenciado el dfa de su detencidn, signado con el N°© 2564-2013, el que
concluyé que el documento es original™.

Pero esta consideracién, pareciera, debié ser tenida en cuenta durante el proceso de
condena. Y ello porque una parte del supuesto de hecho sustentado por una acusacién de
uso de un documento falso pasa por definir si el documento es, efectivamente, falso.

Asi aparece repetido invariablemente en las sentencias consultadas: toda revisién por
hecho nuevo parece entrafar la prueba de un hecho particularmente relevante de la hipé-

0 DEFENSORIA PENAL PUBLICA CON 7 JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO (2013).
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tesis acusadora. La Corte Suprema ha dado lugar a la revisién cuando aprecia que el cuadro
probatorio de la condena aparece claramente afectado en términos de probar una hipétesis
alternativa. Asf ocurre cuando se realiza un informe caligrdfico para definir si la persona
sometida al proceso es o no quien dice ser, caso paradigmdtico de revisién en los dltimos
afos. En todos ellos parece que el diagndstico es que existen investigaciones de baja calidad
y un apresuramiento en la condena.

Pero la letra de la ley no parece comprender una préctica como ésta. Antes bien, el
legislador disefié un sistema de revisién de sentencias y por tanto de decisiones finales del
proceso penal. Es claro que los errores que se cometen durante la etapa de investigacién
redundan y contribuyen a producir errores en la sentencia, pero si la revisién solo es capaz
de expresar esta dimensién, se transforma en un mecanismo corrector de errores procedi-
mentales, alejdndose de su configuracién de recurso extraordinario para subsanar injusticias
graves. El asunto es que, sobre todo en el contexto de la letra d) del articulo 473 del CPP,
esta herramienta deberfa dar luces sobre el significado de las condiciones para probar la
inocencia y, por tanto, también deberfa servir de referencia para la comprensién de las con-
diciones para condenar.

VI. CONCLUSIONES

La aproximacién tradicional que asocia la nocién de defensa a la de “excepciones” en
el proceso es, como se sugirié en lo precedente, excesivamente reduccionista. En primer lu-
gar, porque implica asumir una clasificacién binaria de los argumentos defensivos como si
se tratara simplemente de afirmar la correlacién entre acciones y pretensiones, por una par-
te, y las excepciones como modos de defensa, por otra. En segundo lugar, porque se atri-
buye aquel ejercicio defensivo al demandado, como una actividad centrada exclusivamente
en la parte. Esto es insuficiente para dar cuenta de la importancia que el razonamiento
defensivo tiene en las distintas etapas de un proceso judicial y en los mecanismos de im-
pugnacién de la decisién del juez o tribunal que resuelve la controversia. En alguna medida
el tribunal se enfrenta a la necesidad de razonar desde el punto de vista defensivo sin que
ese ejercicio se agote en la parte que debe exponer este punto de vista ante una determinada
pretensién procesal.

En este trabajo se ha perseguido oponer a la aproximacién tradicional una concep-
cién mds amplia y con mayor capacidad explicativa, bajo el supuesto que puede ser un
punto de partida para construir una taxonomia de las defensas comprensiva de distintos ti-
pos de procesos y etapas procesales. Asimismo, una conceptualizacién de defensa sensible a
estos factores permite reconducir diversas causales de impugnacién a la categorfa de defen-
sas probatorias. Ello, a su vez, es necesario, por una parte, para determinar cudles son sus
condiciones de correccién, y, por otra parte, para analizar criticamente cémo se emplean
en la argumentacién judicial. Una prdctica judicial dotada de un claro aparato conceptual
eleva la calidad de sus decisiones.

El escenario recursivo en general es particularmente pertinente para realizar dichos
objetivos y, la accién de revisién en el dmbito penal es el punto mds preclaro del sistema
juridico a este respecto, como hemos intentado mostrar. En el dmbito penal, el dilema del
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castigo del inocente —que se ha visto impactado por la concepcién mds comdn del principio
de presuncién de inocencia y del principio de culpabilidad en las reglas procesales y sustan-
tivas— condiciona la produccién de elementos probatorios por parte de los intervinientes y la
valoracién de la decisién probatoria del juez o tribunal penal. Tal es asi que la decisién poli-
tica de contar con un estdndar de alta exigencia probatoria se funda, como se sabe, en evitar
al méximo los falsos positivos sin por ello paralizar la persecucién penal estatal.

En este contexto procesal, la carga de producir prueba suficiente recae en la acusa-
cién y, por ende, la defensa no estd obligada, en principio, a aportar mds prueba que aque-
lla necesaria para desvirtuar la hipétesis acusatoria o para generar dudas razonables sobre
la culpabilidad. Sin embargo, en ciertos casos, la defensa articula hipétesis defensivas que
suponen (durante el juicio oral) o requieren (por ejemplo, al accionar de revisién) la prueba
de la inocencia. Una tal inversién del escenario probatorio hace que el fundamento de un
estindar de prueba disenado para la decisién de culpabilidad no sea aplicable a un estdndar
de prueba para la decisién de inocencia.

La causal de revisién que requiere demostrar la inocencia del que ha sido condenado
por sentencia firme a través de hechos o documentos ocurridos o conocidos con posteriori-
dad a su dictacién nos enfrenta, asi, a la necesidad de fundamentar un estdndar de prueba
para la inocencia. Igualmente, exige una reflexién detenida de lo que significa hecho o
documento nuevo y de los criterios para, en casos concretos, darles fuerza probatoria. Sin
embargo, en las sentencias en las que la Corte Suprema chilena ha acogido la accién de
revisién por la causal del articulo 473 letra d), no se aprecia la existencia de un ejercicio de
valoracién de la prueba que determine el grado de confirmacién de la hipétesis de acuerdo
con criterios de solidez epistémica, ni que permita afirmar que aquel grado de confirmacién
de la hipétesis sea suficiente para superar el umbral probatorio exigido®'.

La Corte Suprema se ampara fuertemente en la denominada “prueba pericial” o
cientifica para corregir los errores materiales de sentencias condenatorias, asumiendo que
cuenta con fiabilidad reforzada respecto a otros medios probatorios, sin que se ofrezcan
mayores razones sobre esta intuicién. No hay indicacién respecto de la manera de delimitar
entre buena y mala ciencia ni sobre las tasas de error de estas conclusiones expertas. Menos
se ha detenido en describir la relacién entre prueba y decisidén o en determinar el estdndar
de prueba a aplicar a la hipdtesis defensiva. El uso de prueba pericial produce la paradoja
de que es usada confiando en su “cientificidad” u “objetividad” cuando la evidencia de-
muestra que su uso incorrecto, en realidad, aumenta la probabilidad de errores judiciales™.

La principal conclusién que ofrecemos es que urge el desarrollo a nivel doctrinario
y luego jurisprudencial de una nocién de esténdar de prueba para la inocencia que fije una
exigencia probatoria de probabilidad prevaleciente. Una nocién de este tipo permitirfa, en
particular, dar cuenta del tipo de decisién y, por lo tanto, del tipo de error que la Corte Su-
prema enfrenta en el preciso campo de la accién de revisién estudiada. Ademds, permitiria

51 Sobre estos criterios, vid. GONZALEZ LAGIER (2020) pp. 83-84.

52 Duck (2018) p. 254. Aunque el estudio se ocupa del error en las sentencias condenatorias firmes, nada im-
pide extender estas conclusiones a la sede de revisién de aquellas sentencias y alertar sobre los peligros del uso
incorrecto de la prueba pericial también en el momento de “corregir sentencias erréneas”.
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dar una coordenada importante acerca de la prueba de la inocencia en el proceso penal en
general. En este segundo sentido, dicha nocién darfa luces en el contexto del juicio oral
acerca de las condiciones probatorias a las que se enfrenta la prueba de la hipétesis alterna-
tiva defensiva que resulta incompatible con la hipétesis acusadora. Todo esto muestra que
no es irrelevante cudl es la nocién de defensa que se asuma vy, por lo tanto, la importancia
de considerar la aqui propuesta.
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