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RESUMEN

El articulo sostiene que la actividad realizada por los tribunales de juicio oral en lo penal
denominada como “valoracién negativa de la prueba” no es mds que una forma de exclusién de la
prueba ilicita, en circunstancias que no parecen encontrarse autorizados para ello. Asi, comienza
examinando las distintas concepciones sobre la valoracion de la prueba, para luego desarrollar
uno de los métodos propuestos para maximizar la probabilidad de obtener decisiones correctas
sobre los hechos en el proceso penal. Dicho método sera aplicado a un caso emblematico,
en que los tribunales han “valorado negativamente la prueba”. La conclusion sera que dicha
actividad no puede ser apropiadamente entendida como una valoracién de la prueba, pero
que encuentra pleno sentido bajo el concepto de exclusién de la prueba ilicita. Asi, el articulo
finaliza presentando las razones que impiden la exclusién de la prueba en el juicio oral, pero
que, ademads, la hacen indeseable.

ABSTRACT

This paper sustains that the practice of the Chilean criminal courts known as “negative assessment
of evidence” is nothing but a form of exclusion of improperly obtained evidence in a legal context
in which that is not allowed. Accordingly, it begins examining the different conceptions of evidence
assessment. Then it develops one of the proposed methods to increase accuracy in fact-finding
proceedings. This method will be applied to one of the paradigmatic cases in which criminal
courts have negatively assessed the evidence. The conclusion will be that “negative assessment of
evidence” cannot be properly taken into account as an assessment of evidence. Instead, it finds
its sense in light of the practice of exclusion of improperly obtained evidence. Finally, the paper
presents the reasons to consider the exclusion of evidence as a practice that is not only out of the
criminal trial courts’” purview, but undesirable as well.
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Desde que el nuevo sistema procesal penal comenzara a regir en Chile, los
tribunales han debido enfrentarse a la aplicacién e interpretacion de reglas,
principios e instituciones que histéricamente nos eran extrafas. Esto ha
producido ciertas dificultades, especialmente en aquellas situaciones que
no han sido reguladas expresamente por el Cédigo Procesal Penal. En ellas,
los tribunales se han sentido compelidos a entregar una solucién que —en su
propia perspectiva— realice los objetivos que originalmente fueron atribuidos
a la reforma.

Uno de dichos principios e instituciones ha sido el sistema de libre valoracién
de la prueba’. La aplicacién de las normas que lo consagran, ha dado lugar
a una practica problemdtica denominada —por los propios tribunales— como
“valoracion negativa de la prueba”, que ha sido disefiada para evitar valorar
en el juicio oral pruebas que, a pesar de haber sido admitidas por el juez de
garantia, han sido obtenidas —a juicio del tribunal de juicio oral- con vulneracién
de derechos fundamentales.

El objetivo de este trabajo sera mostrar que la “valoracion negativa de la
prueba” no es mas que una forma rebuscada de exclusion de la prueba
ilicita. Para ello, serd primero necesario referirnos a las dos principales
concepciones sobre la prueba y a la actividad que su valoracién implica.
En segundo lugar, se desarrollarda uno de los métodos posibles para valorar
racionalmente la prueba, que, luego, sera utilizado para examinar la idea
de la “valoracién negativa”. La conclusién serd que dicha actividad no
puede ser entendida propiamente como una forma de valoracion, pero, en
cambio, encuentra pleno sentido bajo la nocion de exclusién probatoria.
La dltima parte del trabajo sostendra la existencia de argumentos juridicos
y extra-juridicos que impiden que los tribunales de juicio oral en lo penal
excluyan pruebas rendidas en el juicio.

1. La valoracion de la prueba

A grandes rasgos, existen dos concepciones sobre la prueba y su funcién
en los procesos judiciales en que rige un sistema de libre valoracién?. La pri-

! Laimportancia de la adopcién de un sistema de libre valoracion supera incluso los limites del proceso
penal. Véase MATURANA (2014), pp. 7 y ss.

2 En los dltimos afios esta division se ha convertido casi en un lugar comin dentro de la literatura
especializada. Véase, a modo de ejemplo, Accatino (2006), pp. 18 y ss.; Reves (2012), pp. 236 y ss.
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mera, denominada concepcién subjetivista, psicologista o persuasiva, entiende
la valoracién de la prueba como el proceso de determinacién de la premisa
factica del razonamiento juridico conforme a los estados psicolégicos del juz-
gador de los hechos’. En consecuencia, dicha concepcion sostiene también
una interpretacion fuerte del principio de inmediacién, que impide la adopcion
de decisiones sobre los hechos a todo 6rgano distinto de aquel ante el cual la
prueba fue rendida?; una exigencia débil de motivacién, confinada, a lo sumo,
a la expresion de las causas del estado psicologico del juzgador®; y el diseno de
un sistema de recursos que disminuye la posibilidad de controlar las decisiones
probatorias®.

La segunda concepcion, denominada racionalista o cognoscitivista, entiende
la valoracién de la prueba como el proceso de determinacién de la verdad o
falsedad de las proposiciones sobre hechos conforme a las relaciones inferen-
ciales que existen entre ellas y las pruebas disponibles’. Aunque la naturaleza
especifica de dichas relaciones ha sido objeto de debate tanto en la literatura
juridica como filoséfica, existe acuerdo en que ellas no dependerian del estado
psicolégico o mental del sujeto cognoscente®.

En consecuencia, la concepcion racionalista se caracteriza por una interpre-
tacion débil del principio de inmediacién, compatible con el control racional
de la valoracion por parte de un 6rgano distinto al que presencié la practica
de la prueba’; una exigencia fuerte de motivacion de la decision sobre los he-
chos, que implica la justificacion del valor otorgado a las pruebas —individual

3 Adicho proceso la doctrina procesalista se refiere como “libre conviccion”. Véase Ferrer (2007), p. 62.

* El caso espafiol es particularmente ilustrativo de la relacion entre el uso de estados mentales y la
“sobrevaloracién de la inmediacién”. Véase Nieva (2012), pp. 31 y ss.

> FERReR (2011), pp. 89 y ss. En algunos casos ni siquiera se exigirian razones explicativas, limitandose
el juzgador de los hechos a pronunciar el veredicto (como en el caso de los jurados en los sistemas
anglosajones) o a relatar el modo en que la prueba fue practicada. Esta tGltima situacion tuvo lugar, por
ejemplo, durante la vigencia de nuestro antiguo procedimiento penal. Véase Accatino (2006), pp. 9y ss.

® DeL Rio (2012), p. 250.

7 Dicha concepcidn tiene una larga tradicién en la literatura anglo-sajona. Segdn TwiNING (2006),
p. 110, “La asuncion central de la tradicion [racionalista] es que las decisiones adjudicativas sobre
cuestiones de hecho deben basarse en pruebas y argumentos, tipicamente inductivos. En breve,
intentamos llegar a juicios justificados respecto de la verdad de las proposiciones de hechos sobre la
base de la evaluacion racional y el andlisis de la evidencia, en orden a promover los fines de la jusicia
y/o utilidad”. La traduccidn y los paréntesis son mios.

8 De esta forma, ambas concepciones de la prueba parecen ser una manifestacion en el contexto
juridico-procesal de la discusién epistemoldgica mas general entre internalistas y externalistas. Véase
KING (2000), pp. 1y ss.

7 Nieva (2012), p. 40.
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y conjuntamente— y su consideracion como suficientes o insuficientes'’; y el
diseno de un sistema de recursos que permita el control de la valoracion de la
prueba y de la decisién sobre su suficiencia''.

Existen dos razones para rechazar la concepcién subjetivista. La primera
es la finalidad de la prueba en contextos juridicos. Es que el subjetivismo
conduce a una de dos posiciones insostenibles: o se afirma (1) que la prueba
estd orientada a obtener un determinado estado psicoldgico del juez respecto
de los hechos que se pretenden probar, sin importar si ellos han tenido o no
verdaderamente lugar en el mundo; o se afirma (2) que la obtencion de dicho
estado psicolégico es la mejor forma de investigar, si los hechos han realmente
tenido lugar en el mundo.

Respecto de la primera afirmacion, solo diremos que la averiguacion de la
verdad constituye una condicion légica para la correcta aplicacion del Derecho.
La prueba debe estar orientada a la determinacion de la verdad o falsedad de las
proposiciones sobre hechos conforme al estado real de las cosas en el mundo'.

Respecto de la segunda idea debemos realizar ciertas precisiones. Los estados
mentales requeridos por la concepcién subjetivista presentan dos caracteristicas
fundamentales'®. En primer lugar, son independientes del contexto y siempre
responderdn a todos los factores (racionales o no) que intervinieron en el pro-
ceso cognitivo: un sujeto todavia puede creer en la verdad de “p” no solo a
pesar de que “p” es de hecho falso, sino a pesar de toda la evidencia disponible
contra la verdad de “p”. En segundo lugar, son involuntarios y, por tanto, no
susceptibles de justificacion. Y es que si la prueba de una proposicion depende
de que el juez adquiera un estado psicolégico determinado (i.e. crea, esté con-
vencido, tenga la certeza moral, no tenga dudas, o cualquier otra formulacién
equivalente), alcanzado dicho estado mental todo lo demds serd irrelevante'.
Asi, se convierte a la decision judicial sobre los hechos en infalible: si lo que
el Derecho exige al juez para declarar probada una proposicién factica es que
crea o esté convencido de su verdad, en tanto tenga dicho estado psicolégico
no podra equivocarse.

Esto, evidentemente, es contraproducente si nuestro interés al disenar reglas
probatorias es disminuir el riesgo de arbitrariedad en las decisiones judiciales,
e impide considerar que en el proceso judicial (como en todo otro tipo de

19 Ferrer (2011), pp. 93 y ss.

" FerRReRr (2007), pp. 62y ss.

12 Para la justificacion de esta proposicion véase Ferrer (2007), p. 30.
3 Véase Ferrer (2005), pp. 80y ss.

" Conforme a una valoracién de este tipo la confianza, creencia o conviccién del juzgador “precede,
certifica, e incluso constituye, la prueba”. La expresion es de Lauban (2005), p. 106.
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investigacion empirica) la valoracién subjetiva constituya el método mds ade-
cuado para arribar a conclusiones correctas.

En realidad, lo que efectivamente haya tenido o no lugar en el mundo en nada
depende del estado psicolégico del sujeto cognoscente. En cambio, es alguna
caracteristica o propiedad de las pruebas la que debe justificar las decisiones
probatorias. Esta necesidad es ilustrada elocuentemente por Larry Laudan:

Uno no deberia decirle a cualquier juzgador de los hechos: Usted ha pro-
porcionado una prueba de A cuando esta firmemente convencido de A (ni,
tampoco: “usted tiene una prueba de A con tal que su confianza subjetiva sea
mas alta que X”). Al contrario, lo que le decimos es: Usted no estd autorizado
para estar totalmente convencido de A, a menos que y hasta que usted tenga
una prueba de A, ainadiendo para completar la propuesta que sus firmes con-
vicciones acerca de A no cuentan en absoluto como si tuviese una prueba de
A.Y entonces procedemos a decirle como seria una prueba de A™.

Esta propiedad se refiere a la existencia (o inexistencia) de relaciones infe-
renciales entre las pruebas y las proposiciones sobre hechos que se pretenden
probar, y su determinacion se realiza precisamente a través de una valoracién
racional.

La segunda razén para rechazar la concepcién subjetivista es el propio
Cédigo Procesal Penal. Dicho cédigo contiene dos articulos fundamentales al
respecto. El primero es el articulo 297, que indica lo siguiente:

Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad,
pero no podran contradecir los principios de la l6gica, las méximas de la ex-
periencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

El tribunal deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba
producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso
las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

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

El codigo comienza apelando explicitamente a la racionalidad: Es la légica,
la experiencia y los conocimientos cientificos (y no los estados psicolégicos del
juez), los que permiten establecer el grado de soporte o apoyo inductivo de las
proposiciones facticas'®.

> LAUDAN (2005), pp. 104 y ss.

¢ Una valoracién deductiva e inductivamente valida (i.e. conforme a los principios de la l6gica, las
mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados) es por definicién una
valoracion racional. Véase MaTURANA (2014), p. 129.
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Asu vez, el inciso tercero del articulo 297 exige en su primera parte el sefa-
lamiento de las pruebas especificas que apoyan cada una de las proposiciones
que se tienen por probadas. Si recordamos que los estados psicol6gicos como
las creencias no son contextuales (i.e. son consecuencia de todos los factores
posibles, algunos de ellos irracionales, y otros, profundamente inasibles), dicha
exigencia solo tiene sentido si la prueba ha sido valorada racionalmente. Si,
en cambio, lo requerido es la creencia o conviccién del juez, no serd posible
atribuir —de una forma no arbitraria— la decisién a uno o varios medios deter-
minados de prueba.

Pero es que, ademas, la segunda parte del inciso tercero del articulo 297
también supone que la prueba sea valorada racionalmente. Es este tipo de va-
loracion el que proporciona razones intersubjetivamente vélidas, permitiendo,
asi, la “reproduccién del razonamiento utilizado”. Y es que solo en tanto el
proceso probatorio se enfoque en ciertas propiedades de las pruebas podra ser
reproducido (y controlado) por un sujeto distinto al decisor.

Por su parte, el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal establece lo siguiente
en sus incisos primero y segundo:

Conviccioén del tribunal. Nadie podrd ser condenado por delito sino cuan-
do el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la
conviccién de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de
la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado una participacién
culpable y penada por la ley.

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

En su inciso primero, el articulo regula el criterio para decidir sobre la sufi-
ciencia de la prueba una vez que ha sido valorada. Esta es la funcién epistémica
de los denominados “estandares de prueba”. Sin embargo, la utilizacién de la
expresion “conviccion” ha dado lugar a una interpretacion subjetivista disonante,
con la exigencia explicita de racionalidad establecida en el articulo 297",

Aunque esta interpretacion subjetivista ha tenido un fuerte apoyo ju-
risprudencial'®, ella no es la Unica posible ni la mas adecuada. De hecho,
existe una forma de entender el estandar de prueba “mas alla de toda duda
razonable”, compatible con la valoracién racional de la prueba. Ella se funda

7" Véase AccatiNO (2006), pp. 18 y ss.; Accatino (2011), pp. 492 y ss.

8 Véase Cortez (2006), p. 334 y ss.; quien se refiere a diversos fallos en que la Corte Suprema ha
sefalado que la conviccion del tribunal, mas alld de toda duda razonable, “es un asunto radicado en
el fuero interno de los dirimentes llamados a conocer de una determinada materia”, siendo la decision
algo que “emana del ambito de su propia conciencia”. De todos modos, esta es una tendencia que
parece encontrarse en retirada.
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en la idea de “razonabilidad objetiva”, que permitiria interpretar la duda razo-
nable como un concepto compartido, cuya aplicaciéon puede ser controlada
intersubjetivamente':

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

De conformidad a dicha interpretacion, Daniela Accatino, siguiendo a Jordi
Ferrer, ha postulado las siguientes condiciones:

(1) La hipétesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integran-
dolos de forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipétesis
permita formular deben haber resultado confirmadas.

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

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

Solo cuando se hayan cumplido dichos requisitos, la duda razonable habra
sido superada y, asi, la condena del acusado estara justificada. De esta forma, el
articulo 340 no demandaria la utilizacién de estados mentales como criterios de
suficiencia probatoria. Y el éxito del esfuerzo por eliminar la arbitrariedad de las
decisiones judiciales sobre los hechos depende de que precisamente no lo haga.

Existe, atn, un dltimo argumento para sostener la exigencia del Cédigo
Procesal Penal por racionalidad: si el inciso segundo del articulo 340 (que
requiere decidir sobre la base de la prueba producida durante el juicio) ha de
ser tomado en serio, la prueba no puede depender de los estados psicolégicos
del juzgador. Si, en cambio, todo lo requerido es la conviccién del tribunal,
el nimero de factores conducentes a dicho estado psicolégico no podra ser
conocido ni limitado intencionalmente.

9 Sobre la idea de “razonabilidad objetiva” véase Maccormick (2000), pp. 10 y ss.
20 AccatiNo (2010), p. 139. Las comillas y las cursivas son de la autora.
21 FERRER (2007), p. 147; Ferrer (2010), p. 18.

22 AccatiNO (2010), p. 140. Este tercer requisito es agregado por la autora en virtud de la dimension
del peso probatorio.
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2. Metodologia de la induccién por eliminacion

Tratandose de una investigacion empirica, la valoracién de la prueba se
efectda a través de un razonamiento probabilistico orientado a la corrobora-
cién de hipétesis conforme a la evidencia?®. En este contexto, se presenta la
induccion por eliminacion.

El método de la induccion eliminativa se construye sobre la prediccion de
eventos o estados de cosas, que son empiricamente contrastables, y que, de ser
verdaderas, aportaran apoyo inductivo a las proposiciones facticas en examen?*.
El siguiente ejemplo serd dtil para la explicacién: Imaginemos que la policia
encuentra un cadaver con senales de haber recibido proyectiles disparados con
un arma de fuego. Imaginemos, ademas, que el sujeto A ha sido encontrado en
el sitio del suceso. La policia puede, a partir de estas observaciones iniciales,
formular la hipétesis de que el sujeto A es el autor del homicidio, y conforme a
ella, predecir que se encontraran residuos nitrados en el cuerpo o vestimentas
de este ultimo. Si la prediccion resulta correcta, la hipétesis habra sido corro-
borada por la prueba vy, asi, habra adquirido mayor probabilidad inductiva. Si
la prediccién no se cumple (i.e. no existen residuos nitrados en el cuerpo o
vestimenta del sujeto A), la hipotesis podra haber sido refutada®.

Como puede advertirse, la nocién de prediccién tiene un rol fundamental.
Ella consiste en la formulacién de una proposicion a partir de la hipétesis y de
ciertos supuestos auxiliares, que puede ser contrastada empiricamente mediante
la realizacién del examen adecuado, siempre y cuando se cumplan ciertas con-
diciones iniciales*®. Por su parte, los supuestos auxiliares estan constituidos por
generalizaciones empiricas (que nuestro Cédigo Procesal Penal describe como
“maximas de la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados”, y que
tienen un grado de corroboracién propio que le otorga mayor o menor fuerza
a la inferencia), y las condiciones iniciales, por los hechos condicionantes de
la prediccion?’.

2 El concepto especifico de probabilidad que debe utilizarse es un asunto controvertido. Aqui
utilizaremos la nocién de probabilidad inductiva y el método de la induccién por eliminacion. Como
mds adelante se verd, el rechazo de uno u otro (o de ambos) no perjudica el argumento principal del
trabajo.

24 Ferrer (2007), p. 131.
% El ejemplo es de Ferrer (2007), p. 132.

26 Hempe (1999), pp. 20 y ss., denomina a estas predicciones como “implicaciones contrastadoras de
la hipdtesis”. Ellas son enunciados que describen “hechos observables que se espera se produzcan”
si la hipétesis es verdadera.

7 Las condiciones iniciales constituyen el “modo como las cosas son ahora —esto es, antes del
ensayo-". BLack (1984), p. 90.
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Asi, para que la hipétesis resulte corroborada la prediccion formulada, debe
cumplirse si la hipdtesis, los supuestos auxiliares y las condiciones iniciales
(considerados conjuntamente) son verdaderos, y muy probablemente incumplir-
se si no lo son?®. Si ello es asi, la prueba (o prediccion contrastada) le aportara
apoyo inductivo a la hipétesis.

Esto, aplicado al proceso penal, significa que el grado de corroboracién (o
probabilidad inductiva) de una proposicién sobre los hechos estara dado por
su capacidad explicativa de los datos o informaciones disponibles, en virtud
de las pruebas practicadas durante el juicio. Asi, una hipétesis sera mds pro-
bable mientras mayor sea el nimero y calidad de predicciones formuladas en
base a ella que han resultado ser verdaderas conforme a las pruebas rendidas,
y que muy probablemente no podrian haberse formulado en base a hipétesis
alternativas®.

Por dltimo, una vez finalizada la valoracion de la prueba y establecido el
grado definitivo de corroboracién, serd necesario determinar si las proposiciones
facticas se encuentran suficientemente probadas. Esta operacion se realizard
conforme al estandar de prueba establecido en el articulo 340 del Cédigo
Procesal Penal.

3. La valoracién negativa de la prueba

Veamos ahora qué es lo que hace un tribunal de juicio oral en lo penal
cuando “valora negativamente la prueba”*°. Para ello examinaremos un caso de
tenencia ilegal de arma de fuego con su ndmero de serie borrado, cuyo juicio
se realiz6 ante el Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago®'. En
este, la acusacion alegé los siguientes hechos:

% La cuestion detras del segundo requisito (“muy probablemente incumplirse si no lo son”) es la
posibilidad de que la prediccion sea explicada por otras hipétesis.

29 Ferrer (2007), pp. 131 y ss.

30 En este punto es necesario realizar una advertencia: nuestra jurisprudencia no ha sido univoca al
utilizar la expresién “valoracién negativa”. Existe, al menos, un sentido distinto al descrito en este trabajo
en que la Corte Suprema ha utilizado el término: “[...] la lectura del motivo séptimo de la sentencia
impugnada permite concluir que no es efectivo lo que se afirma, en orden a que se dio una valoracién
negativa al silencio del acusado en la audiencia de juicio para acreditar o reafirmar su participacion en
el ilicito”. Véase Corte Suprema, rol N° 65-2014, de 20 de febrero de 2014, considerando sexto. Asi, la
Corte estaria utilizando la expresion para referirse a la extraccion de inferencias desfavorables para el
acusado de la circunstancia de haber permanecido en silencio durante el juicio. Este sentido puede ser
interpretado en forma general para sostener, entonces, que cada vez que sobre un elemento de prueba
el juzgador extrae inferencias desfavorables a la proposicion que se pretende probar, este se encuentra
valordndola negativamente. Como resulta evidente, este es un uso no problemdtico de la expresion.

31 Dicho delito se encuentra previsto y sancionado en el articulo 13 de la Ley N° 17.798 de 1977
sobre control de armas, en relacion al articulo 3° de la misma ley.
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Cerca de las 16:00 horas del 9 de febrero de 2006, el acusado Carlos Alberto
Munoz Aceituno, fue detenido por funcionarios de la Policia de Investigaciones
de Chile, en cumplimiento de una orden judicial de detencién emanada del
29 Juzgado del Crimen de Santiago, frente al inmueble ubicado en calle Lenka
Franulic N° 4455, en la comuna de Macul, siendo posteriormente trasladado
a su otro domicilio ubicado en Los Diamelos N° 8447, comuna de La Florida,
encontrando en el interior de este Gltimo inmueble, un revolver marca Smith
and Wesson, con su nimero de serie borrado, seis cartuchos calibre 32 y dos
cartuchos calibre 6.35 mm. El arma y las municiones las tenia en su poder el
acusado sin la autorizacién requerida para ello®?.

Por mor de la exposicion, asumiremos que una adecuada interpretacion de
las normas penales sustantivas requeria la ocurrencia de los hechos precisamente
en la manera descrita. Asi, tres juicios orales fueron realizados: el primero fue
resuelto con la absolucién del acusado, el segundo con su condena, y el tercero,
nuevamente con su absolucion. El examen de la prueba en el segundo juicio
es particularmente til para determinar el sentido de la “valoraciéon negativa”
y de lo que esta actividad implica en la correccién de las decisiones. En dicho
juicio, la prueba presentada por la fiscalia fue la siguiente®*:

(1) El testimonio de dos funcionarios de la Policia de Investigaciones que
participaron en la detencion del acusado y en la incautacion del arma de fuego.

(2) La declaracion de dos peritos (un armero y un quimico) que realizaron
los exdmenes del arma de fuego.

(3) Como prueba material se presentaron el revélver incautado y las
municiones.

(4) Como prueba documental se presentaron dos oficios del departamento
de Control de Armas y Explosivos de la Direccién General de Movilizacion
Nacional.

Utilicemos, entonces, el método de la induccién por eliminacion expuesto
en la seccion anterior. Para ello, adoptaremos la perspectiva de quien debe
evaluar la prueba rendida.

En primer lugar, si la hip6tesis acusatoria fuese cierta, los funcionarios que
detuvieron al imputado y hallaron el revélver en su domicilio podrian declarar
como testigos en el juicio oral. Dichos funcionarios fueron citados (testigo “A”
y testigo “B”) y relataron —en forma conteste— el hallazgo del revolver con el
nimero de serie borrado y de las municiones en el domicilio del imputado (en la

32 Véase Corte Suprema, rol N° 678-2007, de 6 de junio de 2007; Séptimo Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 1 de enero de 2007.

3 Véase Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 1 de enero
de 2007.
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misma forma en que los sostuvo la acusacion). Asi, considerando la declaracién
del testigo “A” corroborada por la declaracién del testigo “B” (y, como veremos,
también por las declaraciones de los peritos y por las pruebas materiales), y no
siendo controvertidas dichas declaraciones por la defensa, podemos decir que
existe una prueba bastante fiable que otorga apoyo inductivo a la hipétesis de
que el revolver con el nimero de serie borrado y las municiones fueron encon-
trados en el domicilio del acusado.

Y, sin embargo, como jueces podriamos pensar en una explicacion alterna-
tiva que pondria a los hechos fuera del alcance de la norma penal sustantiva.
Asi, podriamos decir que el revélver encontrado no se trataba en realidad de
un arma de fuego, por no ser apto para el disparo. De esta forma, de ser cierta
la hip6tesis acusatoria, las pruebas practicadas al revélver mostraran su aptitud
para ser disparado.

En efecto, la fiscalia presenté un perito armero y un perito quimico, quienes
expusieron los procedimientos cientificos aplicados en el examen del revélvery
sus resultados. Ambos peritos indicaron que el arma se encontraba apta para ser
disparada y por tanto, podia ser considerada como un arma de fuego. El perito
quimico extrajo dicha conclusion de que en sus examenes encontré residuos
carbonosos y nitrados en el revélver, los que tipicamente posee un arma de
fuego que ha sido disparada. El perito armero, por su parte, pudo percibir di-
rectamente que el arma disparaba mediante las pruebas de funcionamiento que
ordinariamente se practican para verificar dicha circunstancia. Las declaraciones
de ambos peritos fueron concordantes respecto de este hecho. En consecuencia,
existen pruebas fiables y poderosas para dar por probada la hipétesis de que el
revolver encontrado en el domicilio del acusado era un arma de fuego*.

No obstante, antes de emitir un veredicto condenatorio nuevamente po-
driamos imaginar una explicacién alternativa que demandaria la absolucién
del acusado: que la tenencia del arma de fuego le correspondia a un tercero y
no a él, a pesar de haber sido encontrada en su domicilio. Asi, si la hipétesis
acusatoria fuese verdadera, podriamos formular otra prediccion: que existiran
testigos que afirmen que era el imputado quien tenia el arma de fuego®. Y es

3 Duce (2010), pp. 76y ss., describe cuatro requisitos para la admisibilidad de la prueba pericial: (1) la
relevancia (requisito general para la admisibilidad de toda prueba), (2) la necesidad, (3) la idoneidad del
perito, y (4) la confiabilidad del peritaje. Es interesante notar que por tratarse de criterios epistemoldégicos
relativos a la fiabilidad de la prueba los Gltimos dos pueden ser examinados también por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, a pesar de haber sido ya examinados al admitirse al juicio. Asi, podrian haberse
suscitado dudas respecto de la idoneidad de los peritos y de la confiabilidad de los procedimientos
aplicados. De todas formas, no son estas las razones otorgadas por los jueces para absolver.

% De acuerdo con PotLitorr (2006), pp. 458 y ss., la tenencia requiere una “esfera de custodia”
que implica un “poder auténomo” sobre la cosa. En el caso, el hecho de encontrarse el arma en el
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la declaracién del testigo “A” la que confirma dicha prediccion. El testigo “A”
sefialé que el imputado le indicé, mientras estaban en el patio de su domicilio,
que tenfa un arma de fuego en su dormitorio principal. Dicho testimonio fue
corroborado por la declaracion del testigo “B”, quien sefial6 que Ilegdé con
posterioridad al domicilio del acusado pudiendo presenciar la existencia del
arma y de las municiones. Siendo coherente con la exposicién del testigo “A”,
el relato del testigo “B” mejora la credibilidad del primero.

Pero ademads, si la hipétesis de la tenencia por un tercero fuese verdadera
esperariamos que el acusado declarase en tal sentido en el juicio, o que, al
menos, la defensa realizase dicha alegacion. Dicha prediccion no se cumplio:
al inicio del juicio oral el acusado declaré y no hizo referencia alguna a que la
tenencia del arma correspondia a otra persona. Tampoco la defensa presenté
este argumento. De esta forma, podemos decir que existe una prueba fuerte de
que dicha tenencia le correspondia al acusado.

Hasta este punto, el anadlisis permite tener por corroborada la proposicién
de que un arma de fuego con el ndmero de serie borrado y cuya tenencia co-
rrespondia al acusado fue encontrada en su domicilio, junto con municiones.
Y, sin embargo, todavia podriamos pensar en una hipétesis alternativa: que este
contaba con autorizacién de la autoridad competente para tener el revélver
hallado en su domicilio. En consecuencia, si la teoria de la acusacion resultase
cierta, podemos predecir que, consultado el registro correspondiente, el acu-
sado no tendria la autorizacién requerida. Para ello se utilizaron dos caminos
inferenciales.

En primer lugar, la fiscalia presenté la declaracion del perito quimico,
quien expuso que a través de ciertos procedimientos técnicos pudo establecer
que el nimero de serie del arma era el 71.250. Consultado dicho nimero al
departamento de Control de Armas y Explosivos de la Direccién General de
Movilizaciéon Nacional, se obtuvo un primer oficio indicando que el revélver
estaba inscrito a nombre de una persona distinta del acusado, quien lo reporté
como robado tres anos antes de tuvieran lugar los hechos de este caso. En el
juicio se dio lectura de dicho oficio.

En segundo lugar, se consult6 directamente la informacién del acusado a
la autoridad, obteniéndose un segundo oficio que sefalaba que este no poseia
armas inscritas en el registro correspondiente y que carecia del permiso para
portarlas. Este oficio también fue leido en el juicio. De esta forma, no siendo
cuestionada la autenticidad de ambos documentos, tenemos una prueba alta-
mente fiable de que el acusado carecia de autorizacion para tener el arma de
fuego encontrada.

domicilio del imputado junto al reconocimiento como propia parecen bastar para establecer dicho
“poder autbnomo”.
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Asi las cosas, todas las circunstancias facticas sostenidas por la acusacion y
necesarias para la configuracién del delito parecen suficientemente acreditadas.
El hallazgo del revélver y de las municiones, y la tenencia de los mismos por
parte del imputado, fueron probados por las declaraciones de los dos testigos.
El hecho de que el nimero de serie se encontraba borrado fue probado por las
declaraciones de los dos testigos y de los dos peritos (estos Gltimos agregaron
que la causa fue la “accién mecanica”), y con la exposicion del revélver ante
el tribunal. La circunstancia de que efectivamente se trataba de un arma de
fuego (i.e. era apta para el disparo) fue acreditada por la declaraciéon de ambos
peritos, quienes expusieron los procedimientos cientificos utilizados para llegar
a dicha conclusion. Y la falta de autorizacién del acusado para tener el arma
fue probada mediante la declaracion del perito quimico y los dos oficios de la
Direccién General de Movilizacién Nacional. Por su parte, el dolo y el animo
de tenencia fueron inferidos de la declaracion de los dos testigos, quienes
relataron como el propio acusado indicé la tenencia del revélver (por lo que
tenia pleno conocimiento de ello). Y si todo lo indicado no fuese suficiente, el
acusado declaré confirmando la detencién realizada en el dia y hora sefialados
y el hallazgo del arma de fuego y las municiones en su domicilio por parte de
los funcionarios policiales, incrementando la fiabilidad de las declaraciones y
la coherencia del relato.

En la causa, el tribunal realizé un razonamiento similar al descrito, valoran-
do la prueba de un modo racional y cumpliendo lo requerido por el articulo
297 del Coédigo Procesal Penal. Si al resultado de dicha valoracion aplicamos
el estandar de prueba mas alld de toda duda razonable en su lectura objetiva
(desarrollada en la primera seccién de este trabajo), no podemos mas que
concluir que debia emitirse un veredicto condenatorio: la hipétesis de la cul-
pabilidad, tal como fue expuesta en la acusacién, explica coherentemente los
datos disponibles; las predicciones que dicha hipétesis ha permitido formular
han resultado confirmadas; y toda otra hipétesis alternativa plausible que sos-
tenga la inocencia del acusado (i.e. que el arma no era apta para el disparo,
que la tenencia correspondia a un tercero, que el acusado tenia autorizacion
para tenerla) ha sido refutada. Ademds, se han aportado todos los elementos
que podian preverse como necesarios para la prueba del delito en cuestion de
acuerdo al estado actual del conocimiento sobre el mundo.

En efecto, esta es la conclusion a la que llega el Séptimo Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago:

De esta forma, ante la contundencia de la prueba de cargo que lo incrimina
de manera categoérica y la ausencia de una teoria alternativa capaz de generar
siquiera un asomo de duda en los sentenciadores acerca de la participacion
que tuvo en los hechos el acusado, el Tribunal concluyé que a Carlos Alberto
Munoz Aceituno le correspondié participacién en calidad de autor del delito
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de tenencia ilegal de arma de fuego con su niimero de serie borrado, por el
cual fue acusado, desde que intervino en su perpetraciéon de una manera in-
mediata y directa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 nimero
1 del Cédigo Penal®.

En conformidad a ella, se emitié un veredicto condenatorio. Sin embargo,
la defensa interpuso un recurso de nulidad fundado en que ciertas pruebas ha-
brian sido obtenidas con infraccién de derechos fundamentales del acusado. Y
dicho recurso fue acogido porque, en opinién de la Corte Suprema, se habrian
infringido las garantias de la inviolabilidad del hogar y del debido proceso,
anuldndose la sentencia y el juicio oral y ordendndose la celebracién de un
nuevo juicio®”.

En el nuevo juicio, se rindieron esencialmente las mismas pruebas, con una
diferencia: la fiscalia pudo presentar un tercer testimonio correspondiente a un
tercer funcionario de la policia que particip6 en la detencién e incautacion, que
reforz6 la prueba de cargo y corrobor6 las declaraciones de los testigos “A” y
“B”. Conforme a ello, el tribunal también concluy6 que todos los presupuestos
facticos del delito y de la autoria del acusado se encontraban probados por la
acusacion. Si esto era correcto, el tribunal —al igual que el del juicio anterior—
debia ahora emitir un veredicto condenatorio. En cambio, los jueces centraron
el debate en el modo en que la prueba habia sido obtenida:

Que, si bien es cierto estos sentenciadores han arribado a la conviccion
de que efectivamente ha existido un delito y que en este le cupo participacion
al acusado, no es menos que por mandato legal estan obligados a examinar
la prueba con tal rigurosidad que no quede duda razonable alguna respecto a
su licitud, suficiencia y credibilidad y, frente a este trascendental principio de
seguridad juridica su labor —al momento de valorarla— debe centrarse en dos
aspectos relevantes:

1°.- que la prueba que se incorpora a juicio se haya obtenido sin vulnerar
garantias fundamentales que se encuentran consagradas en nuestra Constitucion
Politica de la Republica y en los Tratados Internacionales suscritos por el Estado
de Chile y que, por mandato de la misma Constitucién nos obligan; y,

2°.- que esa prueba alcance los estandares de conviccién exigidos para dar
por acreditado un hecho punible?®.

36 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 1 de enero de 2007,
considerando noveno.

37 Corte Suprema, rol N° 678-2007, de 6 de junio de 2007, considerando sexto.

38 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 9 de julio de 2007,
considerando octavo. Es interesante notar que para el tribunal la licitud de la prueba debe ser probada
mds alld de toda duda razonable. Una pretension como esta solo puede fundarse en consideraciones
distributivas: los tribunales pretenden otorgar una ventaja al acusado que haga mas probable que de
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Entendiendo que ambas labores constituian parte de su funcién, el tribunal
comenzé un andlisis de los hechos relevantes para la configuracién de la in-
fraccién de garantias fundamentales.

En primer lugar, se consider6 que existia una orden de detencién emanada
de un Juez del Crimen competente, que ordenaba la detencién del acusado
a fin de notificarle una sentencia por quebrantamiento de condena. Dicha
orden consignaba dos domicilios (el de la madre del acusado y el del propio
acusado), facultando a los funcionarios policiales para allanar y descerrajar
ambos. Asi, la policia detuvo al acusado frente al primer domicilio (el de su
madre), y luego, dos de los funcionarios (que declararon en juicio) concurrie-
ron con el acusado hasta su propio domicilio. Los policias ingresaron a dicho
lugar en compania del acusado, y encontraron una planta de marihuana en el
patio trasero. Al consultarle al acusado si se encontraba cometiendo algtin otro
delito, este respondié que tenia un arma de fuego en su dormitorio principal,
bajo la almohada.

Como los hechos descritos hasta aqui (aunque necesarios para la confi-
guracion de la infraccién y no controvertidos en el debate) no son suficientes
para afirmar la vulneracién de garantias, el tribunal dio un paso adicional:
indic6 que la orden judicial tenia por objeto solo la detencién del imputado,
agotandose una vez realizada por la policia frente al primer domicilio. Asi, a
juicio del tribunal, a pesar de encontrarse consignado el segundo domicilio
en la orden y de haberse facultado a la policia para allanar y descerrajar,
luego de aprehendido el imputado ya no existia autorizacion para dichas
actuaciones:

Que, conforme a lo declarado por los tres funcionarios policiales el acusado
fue detenido en la calle, en las afueras del domicilio de su madre, por lo que,
en consecuencia, con esta detencion, se cumplio, se agotd, la orden que se les
endosd, siendo innecesario constituirse en los otros domicilios bajo el pretexto
de corroborar el domicilio real del acusado.

[...] los funcionarios aprehensores s6lo tenian una orden que los facultaba
para detener y poner a disposicion del Tribunal al acusado y, para el evento de
que no fuere habido, y se tuviere conocimiento de que se encontraba en uno
de dichos domicilios, se facultaba el ingreso y allanamiento. En consecuencia,
la actuacién de la policia para obtener la prueba con la que se pretendi6 acre-
ditar el hecho punible por el cual el Ministerio Pablico acus6, fue obtenida con

cometerse un error en la decisidn, este favorezca una falsa absolucion (y no una falsa condena). Sin
embargo, insistir ciegamente en la adopcion de practicas fundadas en este tipo de consideraciones
ignora no solo la actitud social frente al costo de los errores sino también la tasa global de errores que
el sistema procesal penal produce. Para la profundizacion de estas cuestiones puede verse LAUDAN
(2006), pp. 124 y ss.
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vulneracion de garantias fundamentales, como también vulnerando principios
establecido en el Cédigo Procesal Penal®’.

Mas adin, el tribunal agregé que el ingreso al domicilio no fue autorizado por
el acusado, conclusién a la que llegé en virtud de la declaracién de este Gltimo
en el juicio y a pesar de encontrarse en contradiccion con las declaraciones de
los tres funcionarios policiales. De esta forma, al no haberse cumplido —en opi-
nién del tribunal- ninguno de los supuestos que permitian la entrada y registro
de un lugar cerrado, el ingreso de los policias al domicilio del acusado habria
vulnerado el derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar. Y siendo dicha
garantia parte del debido proceso, también este habria sido infringido.

En base a estas consideraciones, el tribunal concluyé que no podia otorgarle
ningtn valor a la prueba material presentada por la acusacion (i.e. el arma de
fuego y las municiones) por haber sido obtenida con vulneracién de garantias
fundamentales, como tampoco a todas las demas pruebas obtenidas como
consecuencia de ella (i.e. las declaraciones de los policias, las declaraciones
de los peritos, y los oficios emitidos por la Direccién General de Movilizacion
Nacional). En palabras del propio tribunal:

Que, frente a la vulneracion evidente de garantias constitucionales en el
procedimiento Ilevado a cabo por la policia, estos sentenciadores no pueden
otorgarle ningln valor probatorio a la prueba incorporada por el 6rgano perse-
cutor, encontrando sustento esta decision en la doctrina de “los frutos del arbol
envenenado”, en cuanto resulta imposible utilizar como prueba en un proceso
penal elementos de conviccién obtenidos mediante la violacion de garantias,
cuyo es el caso de marras*.

Y, evidentemente, una vez desechada dichas pruebas, la hipétesis acusatoria
resultaba insuficientemente acreditada (a pesar de haber admitido en un prin-
cipio que la consideracion de todas las pruebas rendidas en el juicio producia
la conviccién respecto de la existencia del delito):

Que, descartada la prueba del érgano persecutor, sélo queda como pieza
de conviccién en contra del acusado su confesién, y no pudiéndosele condenar
solo con ella, conforme lo dispone el inciso final del articulo 340 del Cédigo
Procesal Penal, deberd absolvérsele del cargo formulado por el Ministerio
Publico, como autor de delito de tenencia ilegal de arma de fuego, ocurrido
en la comuna de La Florida*'.

39 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 9 de julio de 2007,
considerando décimo segundo.

40 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 9 de julio de 2007,
considerando décimo quinto.

41 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 9 de julio de 2007,
considerando décimo quinto.
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La exposicion de todas estas consideraciones no es trivial. Lo que interesa
mostrar es que, enfrentados al caso, los tribunales determinan que los dere-
chos fundamentales del imputado efectivamente han sido afectados incluso
si el camino no parece tan evidente®. Esto tal vez no seria problematico si la
consecuencia no fuese la exclusién de la prueba obtenida. Pero, en cambio, lo
que estd en juego es precisamente dicha supresion.

Antes de continuar, detengamonos un momento en el lenguaje utilizado
por los tribunales. Recordemos que el tribunal del tercer juicio sefialaba “que,
frente a la vulneracion evidente de garantias constitucionales [...], estos senten-
ciadores no pueden otorgarle ningtin valor probatorio a la prueba incorporada
por el érgano persecutor [...], en cuanto resulta imposible utilizar como prueba
en un proceso penal elementos de conviccion obtenidos mediante la violacion
de garantias, cuyo es el caso de marras. Que, descartada la prueba del 6rgano
persecutor, sélo queda como pieza de conviccién en contra del acusado su
confesion [...]"%.

Este no constituye una particularidad del caso en cuestion. Resolviendo
sobre un delito de trafico de drogas, por ejemplo, el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Curicé indicé que “el fenémeno de la prueba ilicita no solo puede
ser enfocado como un problema de admisibilidad de la prueba, sino también
como un problema de valoracion o, en términos mas generales, de inutilizabi-
lidad o ineficacia de la prueba obtenida ilicitamente”*.

Lo que ambos fallos tienen en comuin es que evitan referirse explicitamente a
la actividad realizada por el tribunal como “exclusién probatoria”, y en cambio,
la sostienen como parte de la valoracién. La razén es que existen poderosos
argumentos (juridicos y no juridicos) en contra de que los tribunales de juicio
oral en lo penal excluyan prueba (que ya ha sido admitida por otro tribunal de
igual jerarquia), de los que los jueces deben hacerse cargo si han de aceptar
y promover dicha exclusion en el juicio oral. Por el contrario, si esta actividad
constituyese en realidad parte de la valoracién de la prueba, los tribunales de
juicio oral serfan indiscutiblemente competentes para llevarla a cabo.

Y, sin embargo, la utilizacién de expresiones como “no otorgarle ningin
valor probatorio”, “inutilizar”, “descartar” o “hacer ineficaz”, no constituye mas
que un absurdo intento de ignorar el problema. Como veremos, la valoracion

42 Probablemente ello deriva del loable interés en proteger a las personas sujetas a un procedimiento
penal.

4 Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol N° 148-2006, de 9 de julio de 2007,
considerando decimoquinto.

4 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicd, rol N° 25-2006, de 1 de julio de 2006,
considerando decimosegundo.
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negativa de la prueba solo encuentra sentido si es entendida como una especie
de exclusion de la prueba ilicita.

Pero no son Gnicamente los tribunales de instancia los que omiten tratar el
asunto en los términos apropiados. Es basta la jurisprudencia de los tribunales
superiores que apoya dicha posicién, y que de hecho, sostiene una diferencia
entre la exclusién de la prueba y su valoracion negativa.

4. La “valoracion negativa” en la Corte Suprema

Comenzaremos con el trafico de drogas resuelto por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Curicé al que nos referimos en la seccién anterior. En dicho
caso, el acusado fue absuelto porque, a juicio del tribunal, una vez descartadas
las pruebas obtenidas mediante la vulneracién de derechos fundamentales, no
existia prueba suficiente para emitir un veredicto condenatorio®. En consecuen-
cia, la acusacién interpuso un recurso de nulidad fundado, inter alia, en que el
tribunal de juicio oral habria omitido valorar los medios de prueba de manera
conforme con el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal*. Dicha causal fue
desestimada por la Corte Suprema bajo los siguientes argumentos:

[Ell examen del fallo recurrido demuestra evidentemente que dicha resolucién
cumple a cabalidad con las exigencias anotadas [i.e. la valoracién de la prueba
conforme al articulo 2971, desde que se ha hecho cargo circunstanciada y razo-
nadamente, con los debidos fundamentos, tanto de los aspectos de hecho como
de derecho y doctrinarios que se estimaron aplicables al caso, para desestimar o
restar valor a la prueba de cargos aportada y producida en la audiencia del juicio
por el Ministerio Piblico en razén de suilicitud, ello como consecuencia de una
valoracién negativa de la misma, en mérito de lo cual se absolvié al acusado por
falta de acreditacion de los cargos formulados en su contra®.

[Ell tribunal [...] procedi6 a restarle mérito o valor probatorio, situacién que
como se dijo, satisface las exigencias de fundamentacién del fallo y no puede
ser considerada como lo pretende el recurrente, un acto de exclusién de la
misma [...]*%.

% Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curico, rol N° 25-2006, de 1 de julio de 2006,
considerando decimocuarto.

6 La exposicién completa de las causales invocadas por la fiscalia puede verse en Corte Suprema,
rol N° 3570-2006, de 20 de septiembre de 2006, considerandos primero, segundo, tercero y cuarto.
La causal en cuestion se encuentra configurada por el articulo 374 letra e) del Cédigo Procesal Penal
en relacion al articulo 342 letra c) y al articulo 297 del mismo cédigo.

47 Corte Suprema, rol N°3570-2006, de 20 de septiembre de 2006, considerando decimocuarto.
Los paréntesis son mios.

4 Corte Suprema, rol N°3570-2006, de 20 de septiembre de 2006, considerando decimoquinto.
Los paréntesis son mios.
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[R]estar valor probatorio a la prueba rendida en la audiencia, no puede sig-
nificar en caso alguno, que se desconoce la decisién del Tribunal de Garantia
consignada en el auto de apertura, desde que ésta, si bien fija los medios de
prueba a rendir en la audiencia del juicio oral, su valoracién en miras a la de-
cision de la controversia, es atribucion privativa de los sentenciadores llamados
por ley a resolverla, esto es, los Jueces del Tribunal del Juicio Oral respectivo®.

Como es evidente, el esfuerzo de la Corte Suprema se concentra en presentar
la desestimaciéon de la prueba como una actividad que forma parte del proceso
de valoracién, conforme al articulo 297 del Cédigo Procesal Penal®. La Corte
es de hecho explicita: dicha actividad no puede ser considerada un acto de
exclusion probatoria, y, en cambio, forma parte de una valoracién “en miras a
la decision de la controversia”. De esta forma, ella constituiria una atribucién
privativa del tribunal de juicio oral en lo penal.

Pero es que en casos recientes, la Corte Suprema ha ido incluso mas lejos.
Ahora, la “valoracién negativa de la prueba” ya no es concebida como una mera
“atribucion”, sino como un deber de los jueces de fondo. Asi, en un caso de
robo en bienes nacionales de uso publico en que el autor fue condenado por
el Juzgado de Garantia de Valparaiso, la Corte, luego de estimar que la prueba
fue obtenida con infraccién de garantias fundamentales, declaré:

El cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados por la
Constitucion Politica de la Republica no conforman aquello que los jueces estan
llamados a apreciar libremente, sino que configuran presupuestos de legitimi-
dad para la emisién de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a
su consideracion®'.

Asi, entonces [...] al haber sido declarada ilegal la detencién por una ac-
tuacion funcionaria que viol6 normas precisas y determinadas que regulaban
el actuar policial, la ilicitud se extiende a todos los resultados generados ca-
balmente por ella, lo que en el caso de autos importaba extender la exclusién
por valoracién negativa de la prueba producida en la audiencia respectiva®.

4 Corte Suprema, rol N° 3570-2006, de 20 de septiembre de 2006, considerando decimosexto. Los
paréntesis son mios.

50 En este punto es Gtil precisar que utilizo el término desestimacion para referirme a la renuncia por
parte del juzgador de los hechos a determinar el grado de soporte o apoyo inductivo que una prueba
determinada otorga a las hipétesis relevantes. En otras palabras, no se trata de que el decisor valore la
prueba y descubra que ella no cumple la funcién que la parte que la presenté inicialmente le atribura,
sino de que (como veremos con mayor profundidad mas adelante), la prueba derechamente no es
valorada. Agradezco las observaciones de un revisor anénimo a este respecto.

-

51 Corte Suprema, rol N° 23683-2014, de 22 de octubre de 2014, considerando séptimo. La Corte ya
se habia pronunciado exactamente en el mismo sentido (y con las mismas palabras) en Corte Suprema,
rol N°3828-2014, de 16 de abril de 2014, considerando duodécimo.

52 Corte Suprema, rol N° 23683-2014, de 22 de octubre de 2014, considerando octavo. Los paréntesis
son mios.
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Dejémonos de rodeos. No importa qué digan los tribunales que estan ha-
ciendo cuando “valoran negativamente” la prueba, sino lo que realmente hacen.
El caso examinado en la seccién anterior es particularmente ilustrativo: Jueces
que de un conjunto inicial de pruebas “X” (conformado por las pruebas a, b,
c y d) consideran explicitamente que la culpabilidad del acusado ha resultado
probada mas alla de toda duda razonable, luego de desestimar, inutilizar o
valorar negativamente algunas de las pruebas consideran que la hipétesis acu-
satoria resulta insuficientemente probada (sobre la base de un conjunto distinto
de pruebas “Y” conformado solo por las pruebas restantes).

La exclusion probatoria consiste en la supresién —por diversas razones— del
conjunto de pruebas sobre el cual se adoptard la decision sobre los hechos,
de un elemento de juicio determinado y en principio disponible. Dado que la
conformacién del conjunto probatorio no se agota con la declaracién de admi-
sibilidad de las pruebas realizada en una audiencia preliminar, y, en cambio,
incluye también la practica de la prueba, e incluso su percepcién por el tribunal,
cualquier acto de desestimacién que tenga como consecuencia que una o mas
pruebas determinadas no formen parte del conjunto definitivo constituye, por
definicion, un acto de exclusion probatoria. Decir que la “valoracién negativa”
no lo es, en el mejor de los casos, revela una incomprension por parte de los
jueces respecto de como funciona el razonamiento probatorio en el Derecho
y de cémo debe concebirse la prueba si su finalidad principal es maximizar la
probabilidad de obtener decisiones correctas.

La razén por la que los tribunales sostienen el asunto en estos términos es
que ello permitiria presentar la supresiéon de la prueba como parte de su va-
loracion, la que —a diferencia de la exclusién probatoria— indudablemente es
de competencia de los tribunales del juicio oral en lo penal. El razonamiento
parece ser el siguiente:

(1) Una valoracién de la prueba juridicamente correcta es aquella que se
realiza conforme al articulo 297 del Cédigo Procesal Penal.

(2) La “valoracion negativa” de la prueba obtenida en forma ilicita no
contradice los principios de la légica, las maximas de la experiencia, ni los
conocimientos cientificamente afianzados.

(3) La exposicion de las razones para haber considerado la prueba como
ilicita y haberla “valorado negativamente” es, precisamente, hacerse cargo de
la prueba desestimada.

(4) La indicacién de las pruebas supervivientes en que se funda la decision
de dar por probados —o no probados- los hechos, constituye el sefialamiento
de los medios de prueba por los que se acreditan los hechos probados de una
forma que permite la reproduccién del razonamiento.

(5) Por lo tanto, la valoracién negativa, cuando se han expuesto las razones
para la desestimacion y se han sefialado los medios de prueba restantes sobre
los que se ha adoptado la decisién, es una valoracién juridicamente correcta.
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Mediante esta forma de entender la exclusién probatoria por parte de los
tribunales de juicio oral en lo penal, no solo se desvirtta la valoracién de la
prueba, sino que se contribuye a la confusién existente en la teoria y practica
de la actividad probatoria en el Derecho. La valoracién de la prueba ya no
constituiria la actividad del juez con el objeto de determinar el grado de apoyo
o refutacién que un determinado conjunto probatorio otorga a las hipétesis
juridicamente relevantes, sino que incluiria el examen de diversas cuestiones
que harian que las pruebas fueran indeseables.

Y, sin embargo, esta posicién ignora que lo Unico intrinseco a las mismas
pruebas que puede ser valorado es precisamente el grado en que corroboran
o refutan las proposiciones facticas. En efecto, cuando un tribunal “valora ne-
gativamente” una prueba ilicita no esta valorando una caracteristica intrinseca
a la prueba, sino el medio a través del cual fue obtenida. Esto, que parece tan
obvio, es perdido de vista por los tribunales.

En el caso expuesto en la seccion anterior, el arma de fuego y la declaracién
de los peritos fueron “valoradas negativamente”. Dichas pruebas, en realidad,
no adolecian de ningln defecto intrinseco que obligara al tribunal a tener la
hipdtesis acusatoria como refutada (o, al menos, como insuficientemente pro-
bada). Es mas, si esas mismas pruebas hubiesen sido obtenidas de forma dis-
tinta, a pesar de ser su contenido exactamente el mismo, el tribunal las habria
“valorado positivamente” (de hecho, el tribunal admite que ellas corroboraban
la hipétesis acusatoria en un grado que permitia superar el estandar de prueba
aplicable). En consecuencia, lo que el tribunal realmente efectiia es un examen
de los hechos que constituyen el procedimiento a través del cual la prueba se
obtuvo, valorando dichos hechos negativa o positivamente (segtin si mediante
ellos se vulneraron derechos fundamentales o no), para luego excluir del con-
junto sobre el cual se adoptara la decision la prueba obtenida como resultado
de los hechos valorados de la primera forma.

Antes de continuar, debemos detenernos para realizar ciertas precisiones.
En realidad, dentro del conjunto de actividades que el tribunal ejecuta cuando
“valora negativamente” es posible encontrar ciertos actos que constituyen pro-
piamente una valoracién. Imaginemos que, en el caso descrito, un sujeto “M”
ha visto a los funcionarios policiales ingresar al domicilio del imputado sin el
consentimiento del propietario o del encargado y sin existir signos de que se
estuviera cometiendo un delito en el interior. Es mas, imaginemos que asi lo
declara en el juicio oral. Con el objeto de establecer si efectivamente existié
una vulneracién de los derechos del imputado, dicha prueba serd valorada
determinando el grado de apoyo o corroboracién que le otorga a la hipétesis
de la vulneracion. Si ese fuere el caso, el tribunal se encontraria propiamente
determinando el valor de la prueba. Es mas, lo estaria haciendo en una forma
racional (estableciendo la existencia —o inexistencia— de relaciones inferenciales
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entre la prueba aportada y la proposicién). Y sin embargo, seria el testimonio
del sujeto “M” el que estaria siendo valorado y no la prueba obtenida a con-
secuencia del registro efectuado por los funcionarios policiales. Esto pone de
relieve que, en estos casos, si es posible encontrar propiamente una valoracién
de la prueba, ello sera a costa de modificar la proposicién factica objeto de la
actividad probatoria: ya no se trataria de probar la ocurrencia de los hechos
operativos de la norma juridica penal, sino de probar los hechos constitutivos
de la infraccién de derechos fundamentales.

Las consideraciones ya transcritas de la Corte Suprema son especialmente
clarificadoras respecto de la verdadera naturaleza de la “valoracion negativa”:

Asi, entonces |[...] en el caso de autos importaba extender la exclusion por
valoracion negativa de la prueba producida en la audiencia respectiva®.

La Corte revela, probablemente en forma involuntaria, que dicha actividad
constituye propiamente una exclusion.Y lo cierto es que esta constituye la tnica
posicién conceptualmente sostenible.

5. La exclusiéon de prueba por los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal

Se ha dicho que desde una perspectiva racionalista, entonces, cualquier
acto de desprecio de la prueba ofrecida que impida que ella sea considerada
para la decision, constituye un acto de exclusién probatoria®*. Y sin embar-
go, ello nada dice todavia respecto de la posibilidad de excluir prueba en el
juicio oral.

Existen diversas razones que impiden considerar que el Derecho permite
a los tribunales de juicio oral en lo penal excluir prueba del conjunto sobre
el cual deberan adoptar la decisién de los hechos. La primera se refiere a la
organizacion jerarquica de los tribunales en nuestro pais y a la forma en que
las resoluciones judiciales pueden ser impugnadas. Dado que la exclusién de
prueba por haberse obtenido con infracciéon de derechos fundamentales es
decidida por medio de una resolucién judicial, dictada por el juez de garantia
(denominada en Chile como “auto de apertura del juicio oral”), y dado que las
resoluciones judiciales solo pueden ser modificadas por el mismo tribunal que
las dict6 o por su superior jerarquico (y mediante los medios de impugnacion

53 Corte Suprema, rol N° 23683-2014, de 22 de octubre de 2014, considerando octavo. Los paréntesis
son mjos.

% La adherencia a una concepcion subjetivista de la prueba tampoco permite justificar una nocién
como la “valoracion negativa”. Mds atn, dado que los estados mentales requeridos para la prueba de
una proposicién son el resultado de todos los factores (racionales e irracionales) susceptibles de incidir,
bajo dicha concepcién ni siquiera tendria sentido hablar de inutilizabilidad, ineficacia o, incluso,
exclusion, una vez que la practica de la prueba ha sido presenciada por el tribunal.
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expresamente previstos por la ley), el tribunal de juicio oral no podria modificar
la decision sobre qué pruebas deben ser excluidas del conjunto a considerar para
determinar los hechos del caso. La razén es que estos tribunales no constituyen
superiores jerarquicos de los jueces de garantia, ni han sido creados para revisar
y modificar sus decisiones®.

Como es evidente, todo el peso del argumento descansa sobre la posibilidad
de responder positivamente a la siguiente pregunta: ;Es realmente la “valoracion
negativa” una forma de revision de la exclusion probatoria resuelta por el juez
de garantia? O, desde otra perspectiva: jes el asunto decidido mediante una
“valoracion negativa” —o al menos parte de él- el mismo que ya ha sido deci-
dido por el juez de garantia en el auto de apertura? De hecho, el esfuerzo de
los tribunales por construir una tesis fundada en la valoracién del articulo 297
del Cédigo Procesal Penal apunta precisamente a responder negativamente a
esta pregunta: si la valoracion negativa no constituye una forma de exclusion,
el tribunal de juicio oral no estaria revisando y modificando una resolucién
dictada por un tribunal de igual jerarquia (sin ser competente para ello).

Examinemos, entonces, si ambas actuaciones judiciales deciden un mismo
asunto o no. Para ello es Gtil recurrir a los elementos de la cosa juzgada, ya
que ellos permiten precisamente determinar cuando un asunto sometido al
conocimiento de un tribunal es en realidad el mismo que otro ya resuelto. La
doctrina tradicional ha indicado que entre ambas cuestiones debe darse una
triple identidad: identidad de los sujetos, identidad del objeto pedido e identidad
de la causa de pedir®.

Respecto de los sujetos no es posible cuestionar la existencia de identidad:
tanto en la audiencia de preparacién del juicio oral como en el juicio oral
mismo actda el mismo acusador (normalmente la fiscalia) contra el mismo
acusado. Respecto de la causa de pedir, tradicionalmente entendida como “la
razén de la pretension o sea el fundamento inmediato del derecho deducido en
juicio””, ella esta constituida por la utilizacion de medios de investigacién que
han vulnerado los derechos fundamentales del acusado, tanto en la exclusion
de la prueba ilicita como en la “valoracién negativa”. Hasta aqui, no existiria
controversia.

Es por ello que, si la tesis jurisprudencial es plausible, debe sostener la dis-
tincion entre uno y otro asunto respecto del objeto o “bien juridico disputado”?®.

w

> TavoLari (2003), pp. 153 y ss.

v

¢ Al respecto puede verse Couture (2007), pp. 337y ss.
7 CouTure (2007), p. 354.

o

o)

% Para la definicion de objeto como elemento de la cosa juzgada véase Couture (2007), p. 352.
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Asi, en una actuacion se pretenderia que la prueba no sea practicada en el
juicio oral, y en la otra, que, a pesar de haber sido practicada, su resultado no
sea considerado para la determinacion de los hechos en la sentencia.

En efecto, esta diferenciacion es posible. El problema consiste, mas bien,
en que ella es irrelevante: solo se refiere al momento en que la exclusion es
realizada y no a la naturaleza de la actividad. En uno y otro caso se trata, en
realidad, de que ciertos elementos de prueba no formen parte del conjunto
sobre el cual se adoptara la decision.

Una de las causas, tal vez, de que los tribunales entiendan que la exclusion
solo puede tener por objeto evitar la practica de las pruebas, pudiendo asi tener
lugar Gnicamente antes de su rendicién (otorgando a todo lo que pudiese reali-
zarse con posterioridad —como la “valoracién negativa”- una naturaleza distin-
ta), la constituye la predominancia de la concepcién subjetivista de la prueba
y la importancia desmedida que le otorga al principio de inmediaciéon®. Si,
en efecto, aceptamos que el criterio para decidir sobre los hechos es el estado
psicolégico o mental del juzgador, una vez percibida la prueba por los jueces
sera obviamente imposible imaginar su exclusion (ella ya se ha convertido, de
manera irreversible, en un factor mas que ha incidido en el proceso cognitivo).

En consecuencia, en etapas posteriores a la practica de la prueba solo seria
posible “valorarla negativamente”. Y seria favorable a esta lectura el lenguaje
utilizado por el Cédigo Procesal Penal en sus articulos 276 y 277: ellos sefialan
que el juez excluird ciertas pruebas de “ser rendidas en el juicio oral” y que
indicard las restantes “que deberdn rendirse en el juicio oral”. Asi, pareciera
ser que lo que estd en juego en la exclusion probatoria es solo la posibilidad
de que la prueba sea rendida. En cambio, una vez practicada, la decisién de
considerarla o no para la decisién final es una cuestiéon completamente distinta.

Para decirlo sin rodeos, esta interpretacién es absurda. En primer lugar, por-
que el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal obliga al tribunal de juicio oral
a valorar toda la prueba producida, de manera que cuando el juez de garantia
admite una prueba para “ser rendida en el juicio oral”, la admite para ser valo-
rada y considerada en la adopcion de la decision sobre los hechos.

En segundo lugar, porque una vez entendido (como la concepcion racionalis-
ta sefiala enfaticamente) que el conjunto probatorio solo termina de conformarse
finalizada la practica de las pruebas, es posible comprender que el que una
actuacion judicial constituya un acto de exclusién no depende del momento
en que se realice, sino de que suprima ciertos elementos del acervo definitivo
sobre el cual se adoptard la decisién. La exclusion es perfectamente posible
con posterioridad a que las pruebas sean rendidas (aunque no contemplada

9 Sobre la primera puede verse Accatino (2006), pp. 18y ss.
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por el Derecho y epistemolégicamente indeseable). Asi, cuando un tribunal
de juicio oral en lo penal “valora negativamente la prueba” se pronuncia en
realidad sobre un asunto que ya ha sido resuelto por el juez de garantia (exis-
tiendo identidad del bien juridico sin importar que este sea disputado en dos
momentos distintos)®.

La conclusion es que existe triple identidad entre ambas cuestiones: la “va-
loracién negativa” constituye una revisiéon y modificacién del auto de apertura
de juicio oral, al menos en la parte en que este ultimo se refiere a la prueba
admitida al juicio. Y, recordemos, los tribunales de juicio oral en lo penal no
constituyen superiores jerarquicos de los jueces de garantia ni han sido creados
para revisar sus decisiones.

El segundo argumento que puede formularse también depende de los ele-
mentos de la cosa juzgada, y puede ser reconstruido de la siguiente forma®':

(1) La cosa juzgada convierte a una resolucién judicial en irrevocable e
inimpugnable.

(2) Las sentencias interlocutorias firmes producen efecto de cosa juzgada,
conforme al articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil.

(3) Una resolucién judicial es una sentencia interlocutoria, entre otras,
cuando resuelve sobre algin tramite que debe servir de base en el pronuncia-
miento de una sentencia definitiva, conforme al articulo 158 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

(4) El auto de apertura del juicio oral resuelve sobre un tramite que debe
servir de base para el pronunciamiento de una sentencia definitiva penal (ya
que determina la prueba que deberd ser considerada por el tribunal de juicio
oral para decidir sobre los hechos).

(5) El auto de apertura del juicio oral es una sentencia interlocutoria, por
lo que una vez firme, produce el efecto de cosa juzgada, siendo irrevocable e
inimpugnable.

Si, como es posible apreciar, la produccion del efecto de cosa juzgada
depende de que la resolucién se encuentre firme, la idoneidad del argumento
estribard en que el auto de apertura esté ejecutoriado con anterioridad a que la
prueba sea “valorada negativamente”. Al respecto, el articulo 281 del Cédigo
Procesal Penal determina explicitamente que la etapa del procedimiento ante
el tribunal de juicio oral en lo penal solo tenga inicio una vez que el auto de

% Existe, por supuesto, la posibilidad de que la ilicitud surja como consecuencia de la practica de la
prueba en juicio. Si este es el caso, lo que estaria en juego es un asunto que no ha sido decidido por el
juez de garantia y por tanto, el argumento no seria pertinente. Debo esta aclaracién a las observaciones
de un revisor anénimo. Sin embargo, todavia existen otros argumentos juridicos y extra-juridicos para
oponerse a la exclusién probatoria por el tribunal de juicio oral.

' En términos similares TavoLari (2003), p. 157.
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apertura se encuentre firme. En tanto no lo esté, este no serd remitido por el juez
de garantia. La consecuencia es obvia: la “valoracién negativa” de la prueba
solo podra tener lugar, en todo evento, una vez firme el auto de apertura del
juicio oral. Y, sin embargo, en este punto la resolucién es ya inimpugnable e
irrevocable.

Existe un tercer argumento que dice relacién con la historia fidedigna del
establecimiento del inciso pendltimo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal
respecto de la forma de impugnar lo resuelto por el juez de garantia en el auto
de apertura del juicio oral. A diferencia de la redaccion vigente, el proyecto de
Cadigo Procesal Penal presentado por el Poder Ejecutivo negaba expresamente
la posibilidad de que dicha resolucién fuera recurrible. Dicho punto fue motivo
de discusién en el Senado, donde la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento indico:

Causé preocupacion en la Comisién la norma contenida en el inciso se-
gundo, que permite al juez rechazar pruebas, sin que esta resolucién pueda ser
apelable, lo que podria significar dejar a una de las partes en la indefensién antes
de empezar el juicio, especialmente en lo que dice relacion con la prueba ilicita
y aquellas que puedan estimarse dilatorias, porque van a quedar entregadas al
criterio del juez de garantia sin revisién posterior.

Entendié que el propésito obedece a que esta audiencia debe fijar el contenido
del juicio oral, y precisamente se trata de evitar que el tribunal oral tome conoci-
miento de pruebas que no pueden ser utilizadas y pueda formarse un prejuicio,
especialmente de las pruebas obtenidas por medios ilicitos, asi como que un sis-
tema de recursos demasiado amplio podria significar la paralizacion del proceso,
porque todos apelarian ante cualquier prueba que se les suprima.

Por ello, acordo establecer un recurso a favor sélo del fiscal para apelar ante
la Corte de Apelaciones contra el rechazo de pruebas que provengan de diligen-
cias declaradas nulas o hayan sido obtenidas con inobservancia de las garantias
fundamentales. De esta forma se evita que el tribunal oral tome conocimiento de
estas pruebas y se forme un juicio con elementos que no podra después valorar.
El recurso se concede en ambos efectos. Lo anterior no obsta a que las partes de-
duzcan por esta causa el recurso de nulidad contra la sentencia definitiva dictada
en el juicio oral, si ello procediere de acuerdo a las reglas generales®.

En consecuencia, habiendo considerado la posibilidad de que el auto de
apertura del juicio oral fuera impugnado, el legislador decidié que ello solo pu-
diera hacerlo la parte acusadora y a través del recurso de apelacién. Entiéndase
bien, no se trata de que involuntariamente se haya omitido sefnalar otros medios

62 Véase la historia del establecimiento de la Ley N° 19.696. Informe de la quinta sesién de la Comisién
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado. Las cursivas son mias.

686 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 661 - 692



La “valoracién negativa” como exclusién de la prueba ilicita en el juicio oral

de revision y modificacion de lo resuelto, sino de que ellos expresamente han
sido desechados. No podria, entonces, el tribunal de juicio oral en lo penal
excluir prueba que ha sido admitida por el juez de garantia.

Existe, atin, un cuarto argumento que debe ser considerado. Este dice relacion
con la estricta legalidad de la competencia de los tribunales. Asi lo expresa,
entre nosotros, Raul Tavolari:

Nunca resulta excesivo volver a destacar el régimen de estricta legalidad
a la que se sujeta el tema de la competencia de los tribunales, legalidad refor-
zada por lo prevenido en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republicay, en especial, por el articulo 108 del Cédigo Organico de Tribunales,
conforme al cual, la competencia es la facultad que tiene cada juez o tribunal
para conocer de los negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus
atribuciones [...].

Como sea, por la indiscutida militancia de este terreno —atribuciones de los
Tribunales de Justicia— en el campo del derecho publico, es facil concluir que
no pueden estos 6rganos publicos asumir otras atribuciones que aquellas que
expresamente se les han conferido por ley®.

Este es, a mi juicio, el argumento mas importante. Los tribunales solo pueden
actuar conforme a las facultades que el ordenamiento juridico les otorga; todo
lo demas les esta prohibido. De esta forma, lo importante serd determinar si el
sistema juridico confiere a los tribunales de juicio oral en lo penal competen-
cia para excluir prueba cuando ha sido obtenida con vulneracién de derechos
fundamentales.

En cierto sentido, los tres argumentos antes expuestos constituyen una
respuesta negativa a esta pregunta: Que el tribunal de juicio oral en lo penal
no sea el superior jerarquico del juez de garantia, que la resolucién que se
pronuncia sobre la exclusién de prueba tenga efecto de cosa juzgada y por
tanto sea inimpugnable e inmutable, y que el legislador haya desechado —por
distintas razones— la procedencia de otros recursos en contra de ella, dificulta
en un grado considerable entender que dicha facultad fluye de una interpre-
tacion sistematica del ordenamiento juridico. Pero lo que ahora interesa es la
consideracion de que, aun ignorando la existencia de dichos argumentos, es
necesario que la ley confiera expresamente una facultad si su ejercicio ha de
ser considerado una actuacion valida de los tribunales.

En relacion a ello, el articulo 18 del Cédigo Organico de Tribunales deter-
mina la competencia de los tribunales de juicio oral en lo penal, y no contiene
la exclusion de prueba ilicita entre sus facultades (mientras el articulo 14 del
mismo cuerpo legal, que establece la competencia de los jueces de garantia,

8 TavoLARrl (2003), p. 155.
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expresamente les encomienda en su letra a) —jsu primera letral— asegurar los
derechos del imputado y demds intervinientes en el proceso penal). Tampoco
existe otra ley que le otorgue dicha competencia. De hecho, las normas del
Cadigo Procesal Penal que regulan la exclusion probatoria lo hacen refiriéndose
explicitamente al juez de garantia, y a una instancia previa al juicio oral (i.e.
la audiencia de preparacion); respecto del tribunal de juicio oral en lo penal
no se otorga facultad alguna®. La conclusion es evidente: Los tribunales de
juicio oral en lo penal carecen de la facultad de excluir prueba®. En palabras
de Tavolari:

En consecuencia, un tribunal de juicio oral, que abre debate sobre el rechazo
de prueba ya aceptada por el juez de garantia, o sobre su licitud, previamente
admitida por dicho juez o, finalmente sobre cualesquiera otra mencién del auto,
no sélo actda fuera de su competencia, en términos juridicamente inaceptables
sino, ademas, vulnera la autoridad de cosa juzgada de que esta revestido el
mismo auto, por su condicién de firme o ejecutoriado®®.

En virtud de todas estas consideraciones, no parece posible afirmar que un
tribunal de juicio oral en lo penal actta correctamente (i.e. conforme al Derecho)
cuando excluye prueba ilicita. Pero es que, ademas, esta es una practica episte-
molégicamente indeseable. Dado que el tribunal deliberadamente disminuye la
informacién sobre la cual adoptara su decision, el riesgo cometer un error en la
determinacion de los hechos es considerablemente mayor (en la mayoria de los
casos sera a favor del imputado). Con este tipo de practicas no solo se ignora
la actitud social frente a los costos de los errores, sino que se eleva de manera
irreflexiva el nimero global de errores que el sistema produce.

Por dltimo (como si no fuese suficiente), en virtud de la “valoracién nega-
tiva” un mismo tribunal se encuentra realizando funciones que responden a
racionalidades distintas que rigen en distintos momentos procesales y que re-
quieren la existencia de diferentes herramientas y dispositivos®’. A diferencia de

® De nuevo, la tesis de la “valoracion negativa” fundada en el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal permitiria a los tribunales sortear esta dificultad (es la propia ley la que faculta a los tribunales
de juicio oral a valorar la prueba). Pero, como ya hemos sefalado, la “valoracién negativa” no puede
ser correctamente entendida como una forma de valoracion.

¢ Un argumento tipico en contra de esta afirmacién consiste en indicar que, sin importar cudles
son las facultades expresamente otorgadas a los tribunales, dicha atribucién fluye de la Constitucion
y de los propios derechos fundamentales. El problema de este argumento es que pone en cuestién el
principio de legalidad y la utilidad del articulo 7° de la Constitucion. Si es posible fundar atribuciones
especificas de los 6rganos piblicos directamente en los derechos fundamentales, ;por qué detenernos
en la exclusion probatoria?

6 TAvOLARI (2003), p. 159; TavoLar (2005), p. 99.

%7 En este sentido FErrer (2007), p. 68: “[La] clasificacién en distintos momentos o fases de la actividad
probatoria permite también una aplicacién diferenciada de exigencias de racionalidad a cada uno de
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la audiencia de preparacion, el juicio oral se encuentra técnicamente disefiado
para la determinacion de los hechos y no para la exclusién probatoria.

6. Conclusion

Recapitulando, en la primera seccion hemos tratado dos nociones sobre
la valoracién de la prueba. Ellas tienen en comin que conciben dicha activi-
dad como el proceso de determinacion de los hechos operativos de la norma
sustantiva. Mientras que, con dicho objetivo, una valoracion subjetiva exami-
nard los estados mentales del juzgador de los hechos, una valoracién racional
buscara determinar el grado de apoyo inductivo que las pruebas otorgan a las
proposiciones sobre hechos. Ninguna de las dos permite entender la “valoracién
negativa de la prueba” propiamente como una valoracion.

Hemos dicho también que, dentro de ellas, la concepcién racionalista es
la que mejor da cuenta de los fines de la prueba en contextos juridicos. Pero
es que, ademas, la regulacion expresa del Cédigo Procesal Penal asi parece
requerirlo. En conformidad con ello, en la segunda seccién hemos presentado
uno de los métodos de corroboracién de hipétesis desarrollados en el seno de
la tradicién racionalista con el objeto de arribar a soluciones correctas. La idea
no ha sido sostener que el método de la induccién por eliminacion sea infalible,
el Gnico posible o el mas adecuado. En cambio, se ha utilizado para mostrar
las caracteristicas que tendria una actividad que fuese propiamente valorativa.

Asi, en la tercera seccion se ha aplicado dicho método a un caso en que
los tribunales penales han “valorado negativamente la prueba”. La conclusion
ha sido que dicha actividad no constituye propiamente un tipo de valoracion,
y que, en cambio, conforme al lenguaje utilizado por la Corte Suprema en la
seccion cuarta, ella se ajusta naturalmente a las caracteristicas de una exclusion
probatoria.

La seccion quinta, por dltimo, ha tenido por objeto presentar las razones por
las que los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal no podrian excluir la prueba
admitida al juicio. Y es que no solo dicha posibilidad no se encuentra contem-
plada por el Derecho (en circunstancias que los tribunales solo pueden actuar
dentro de la esfera de sus competencias), sino que, ademas, existen razones
epistemoldgicas y politicas para que la exclusiéon no tenga lugar durante el
juicio oral.

Antes de finalizar es necesario precisar que las conclusiones a las que ha
arribado la dltima seccién son independientes del resto del trabajo. De esta
forma, los partidarios de que la prueba obtenida bajo una supuesta infraccién de

esos momentos. Dado que la actividad que en cada uno de ellos se realiza es sustancialmente distinta,
también lo serdn las exigencias que la racionalidad impone”.
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derechos fundamentales sea desestimada en el juicio oral a pesar de haber sido
admitida por el juez de garantia, deberan explicar bajo qué razones (juridicas
y de otra indole) los tribunales de juicio oral en lo penal estarian facultados
para la exclusién si desean que esta practica subsista. Y es que —y esta ha sido
la idea principal del presente trabajo— el discurso de la “valoracién negativa” es
insostenible y solo contribuye a la confusion existente en nuestra cultura juridica
respecto del sentido de la prueba en los procesos judiciales. Si nuestro objetivo
al disefiar reglas y practicas procesales y probatorias es realmente maximizar
la probabilidad de obtener soluciones correctas y, por tanto, justas, debemos
comenzar por utilizar el lenguaje adecuado para identificar apropiadamente
los problemas que nos aquejan.
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