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Dos jueces y un fiscall, sin perjuicio de sus cargos y grados académi-
cos, informan esta obra de vocacién eminentemente pragmadtica que viene
a enriquecer el acervo de las obras nacionales que versan sobre una disci-
plina definitivamente no neutral: derecho procesal penal. Surgida desde
las propias entrafas del aparato de justicia criminal, estos actores princi-
pales de la misma realizaron un trabajo pocas veces visto: fueron capaces
de formularse cuarenta y un interrogantes sobre intrincados problemas
referidos a la dindmica de la prueba en sede procesal penal, encargidndose
aleatoriamente cada uno de una respuesta, manifestando su opinién cri-
tica y publicamente previa deliberacién de todos ellos entre si (p.18). El
producto es el que estd a disposicién del lector, sistematizado segun los
problemas propios de la aportacién, admisién, produccién y valoracién
de la prueba.

No es casual que el honor de su prélogo haya recaido en la profeso-
ra Marfa Inés Horvitz, de cuyo manual, escrito en coautoria con Julidn
Lépez Masle, se han servido numerosas generaciones de estudiantes de
Derecho para su aprendizaje. Al igual que esta, tanto Cerda San Martin
como Hermosilla Iriarte han sido perseverantes con el mismo designio,
educar a través de sus obras sobre el sistema de enjuiciamiento criminal.
Esta vez, en conjunto con Miranda Estrampes —quien destaca por la mis-
ma razén—, no dejan apacible al receptor, por cuanto los conocimientos y
las experiencias adquiridas por los mismos decanta en una reflexién sobre
el fenémeno probatorio de realidad palpable y verosimil?.

Francisco HERMOSILLA IRIARTE se desempefia como juez del Tribunal de Juicio en lo Penal de
Valparaiso; Rodrigo CERDA SAN MARTIN fue juez del Tribunal de Juicio oral en lo Penal de
Talca, sirviendo actualmente el cargo de Ministro de la Corte de Apelaciones de Arica. Ma-
nuel MIRANDA ESTRAMPES sirve el cargo de fiscal ante el Tribunal Constitucional Espanol.

De manera enunciativa sefialamos que son obra de estos autores: a) HERMOSILLA IRIARTE,
Francisco (2006) Apuntes sobre la prueba en el Cédigo Procesal Penal. Santiago: Librotecnia;
(2011) ;Cudndo debiéramos estimar eficaces las declaraciones prestadas por el coimputado?, tesis
de magister en Derecho (LEGUM MAGISTER) Escuela de Derecho Universidad de Valparaiso.
Valparaiso: inédita; b) Cerda San Martin, Rodrigo (2003) Etapa intermedia: juicio oral y re-
cursos. Santiago: Librotecnia; (2005) Manual del nuevo sistema de justicia criminal. Santiago:
Librotecnia; ¢) Obras en conjunto de ambos autores citados son: (2003) E/ procedimiento
abreviado. Santiago: Editorial Metropolitana; (2008) E/ Cédigo procesal penal: comentarios,
concordancias y jurisprudencia. 3* edicién. Santiago: Librotecnia; d) Miranda Estrampes,
Manuel (1997) La minima actividad probatoria en el Proceso Penal. Barcelona: Editorial
Bosch; (2004) E/ concepto de prucba ilicita y su tratamiento en el Proceso Penal. Barcelona:
Editorial Bosch.
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La estructura de este trabajo viene dada por veintitrés preguntas so-
bre la prdctica de la prueba en el juicio oral: ocho sobre las facultades pro-
batorias del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal; siete sobre la valoracion
de la prueba y el estindar probatorio; culminando con tres sobre lz moti-
vacion fdctica de las sentencias. En las treinta y un primeras tienen partici-
pacién los tres autores. Los dos tltimos dmbitos abordados, en cambio, se
dirimen en exclusiva por trabajos de Miranda y Cerda San Martin.

Tratando de sobrellevar las limitadas fronteras de esta recensién
—que me impiden deslizar un comentario sobre cada una de las respuestas
dadas—, destacaré a continuacién respecto de cada autor, los que me pa-
recieron sus principales aciertos, esperando que el empeno resulte demos-
trativo del conjunto.

Partiendo por el doctor Barcelonés, Miranda Estrampes, debo se-
fialar que tuvo a su cargo dar respuestas a consultas de complejidad no
menor’. La tarea fue cumplida de satisfactoria manera, manejando las
fuentes patrias con destreza destacable. Esto es palpable cuando trata
por ejemplo, en la primera parte del libro, sobre la admisibilidad de los
testigos anénimos en general, para luego cristalizarlo en nuestro sistema
y su consiguiente desmedro para el derecho de defensa, lo que como
contraprestacién, en su concepto, debe necesariamente repercutir en el
momento de la valoracién de esta prueba, descartdindose la posibilidad
de que pueda reunir el mérito de ser la tnica o decisiva prueba de cargo
determinante de una condena (pp. 93-94). Hacemos énfasis en que ello
no tendria mayor asidero si no contdsemos con las leyes N° 18.314 y
20.000, que en este dltimo caso no solo contempla la existencia de la fi-
gura, sino que va mds all4, al permitir que sea el érgano persecutor quien
imponga su poderio —en términos de conceder el anonimato— de manera
vinculante para el tribunal, soslayando la jurisdiccionalidad y el control de
la necesidad de la medida (pp. 90-91).

De la misma manera sobresale la respuesta a la pregunta ndmero
veinte, la que asesta un golpe a un problema insito en nuestro Cédigo
Procesal Penal, el que si bien dispensa explicitamente al testigo-pariente
del deber de declarar en el juicio oral, no se pronuncia sobre lo mismo
durante la fase de investigacién. Con este trabajo queda dogmadticamente
establecido que la facultad de abstencién de declarar del testigo-pariente
corre para todas las fases del procedimiento aunque no se diga explicita-
mente, ello por imperativo dogmidtico y constitucional, toda vez que debe
aplicarse directamente en estos casos la norma de mdxima jerarquia del
articulo 19 N° 7 letra f) de la Constitucién Politica de la Republica, sin
perjuicio de otros criterios ortodoxos contenidos en diligencias de inves-

Las preguntas y respuestas a que nos referimos son las otorgadas a los N° 7 (pp. 83-95), 20
(pp. 205-212) y 37 (pp. 357-368).
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tigacién especialmente lesivas para los derechos fundamentales, como el
caso de la incautacién. Lo expuesto, sea que el testigo retina en si mismo
la calidad de pariente-victima, sea que su denuncia haya dado inicio al
procedimiento (p. 208).

Del tercer capitulo de la obra, compuesto —como dijimos— unica-
mente por sus respuestas, asoma un tema de aquellos que en apariencia
no impresionan mds de lo que harfa un grano de mostaza, pero que luego
de cesado el espejismo reclaman los fueros perdidos en forma directamen-
te proporcional a su importancia y extensién: la prueba cientifica y el pro-
blema de su valoracién por el juez penal. La tarea en este recodo, segtn lo
expresado por el autor —quien cita sobre el tépico trabajos de tanta perti-
nencia como los de Taruffo y Gascédn—, parte por trabajar en desmitificar
la infalibilidad de estas probanzas (sobredimension epistémica y semdntica
de la prueba), acentuando los criterios de admisibilidad cientifica de las
pruebas periciales, evitando que la junk science o mala ciencia ingrese al
proceso. Sobre lo mismo resulta ilustrativa la doctrina Dawubert asentada
por la Corte Suprema Federal norteamericana (u otros anilogos o com-
plementarios), que proporciona criterios de evaluacién de la confiabilidad
de las pruebas cientificas con vocacién de regir tanto en la oportunidad
procesal de la admisién de la prueba como también en la posterior valo-
racién, teniendo perfectamente cabida en Chile a la luz de los articulos
272,297 y 316 del Cédigo Procesal Penal.

Sobre Hermosilla y Cerda San Martin, los parabienes son similares.
La distincién en este caso proviene del responder critica, fundada y pu-
blicamente lo que otros con su investidura y en su lugar callan. En este
sentido, compartamos o no su adherencia con alguna doctrina, debe reco-
nocérseles el que contindan por un camino cuya huella precedente reme-
mora la pluma de notables jueces que, faltos de democracia y de derechos
fundamentales, se atrevieron a escribir.

Destaco por lo mismo, respecto de Hermosilla Iriarte?, las respues-
tas proporcionadas a las preguntas nimeros tres y diez, ambas sobre un
trasfondo comun: las declaraciones del imputado prestadas durante el
desarrollo del procedimiento penal ante distintos agentes, siendo la mds
relevante aquella que tiene lugar frente a un policia. Sobre ello sistema-
tiza distintas hipétesis, algunas visibles por estar contenidas en el Cédigo
Procesal Penal, otras ocultas, que exigen para su apreciaciéon sumergirse
en la realidad forense. La inquietud que sirve de denominador comun es
la posible utilizacién como prueba de cargo de aquel receptor de la decla-

Destacamos las respuestas dadas a las preguntas N° 3 (pp. 43-61) y 10 (pp. 116-142), se
recomienda también la lectura de las respuestas otorgadas a las preguntas N° 18 (pp. 183-

196) y 25 (pp. 243-265).
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racién, quien a propuesta de la fiscalia podria ser citado a declarar como
testigo de oidas al juicio oral.

Las hipétesis de declaracién ante la policia son clasificadas por el
autor en declaracion natural o espontdnea, declaracion voluntaria, y de-
claracion provocada. Su exclusién probatoria o, en su caso, la valoracién
negativa que deberd realizar el tribunal, dependen por sobre todo de un
determinado factor: si aquella manifestacion la realizé un sospechoso o
no, y si tuvo lugar ex ante o ex post de informado su derecho a guardar
silencio. Con la expuesta viga matriz son medidos distintos contextos de
declaracién del encartado, asi aquella vertida en momentos de un control
de identidad o detencién por flagrancia, la que tiene lugar ante el policia
que toma la declaracién por delegacién del fiscal, la que se presta por el
mismo agente con o sin la asistencia de un abogado defensor, entre otras
errdticas y flexibles posibilidades.

Porque atan cabos sueltos sobre este tema y por su enorme repercu-
sién practica, dos aspectos contenidos en este trabajo merecen ser pues-
tos de relieve. El primero, la opinién de este juez en torno al derecho a
guardar silencio del imputado y sus condiciones de renuncia; y el segun-
do, la posibilidad de que el fiscal faculte de antemano a la policia para
que le tome declaracién al imputado mediante una instruccién general
o particular. En este sentido, queda asentada la necesidad de fortalecer
el hermético articulo 93 letra g) del Cédigo Procesal Penal, afadiéndo-
se como condicién de renuncia —a la usanza norteamericana— el que el
imputado puede renunciar a su garantia “...pero en tal evento, debe saber
que todo lo que diga puede ser usado en su contra posteriormente” (pp. 46 y
123). La ultima, derechamente es calificada de mala praxis, en la que el
fiscal se excede de la facultad de delegacion “...pues se deberia demostrar
previamente que el imputado, en primer lugar ya ha expresado su voluntad
de declarar ante el fiscal, en segundo lugar que no cuenta con defensor que lo
asista y, en tercer término que la policia ya hizo todo lo posible por hacer que
el fiscal concurra a tomar la declaracion del imputado, pues solo en tal evento
se le permite al fiscal delegar tal actuacion en la policia”, en caso contrario,
podria excluirse al testigo-policia de oidas como prueba de cargo de cara al
juicio oral, por cuanto tomé una declaracién con base en una autoriza-
cién antijuridica por anticipacién (pp. 134-137).

En Cerda San Marin recay6 la responsabilidad de dar forma a los
ultimos tramos de esta construccién a tres manos. Cumplié su cometido
desarrollando la triada de preguntas finales que dan vida al capitulo IV
—sin perjuicio de su participacién en los capitulos I y II precedentes—. El
quid de esta postrimeria radicé en la motivacion fictica de la sentencia, no
ajena por su naturaleza, a los temas de la valoracién de la prueba y el es-
tandar probatorio. En mi opinién, la orientacién otorgada constituyé un
ejercicio paradigmdtico y armonioso de lo que el texto fue demostrando
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desde un principio: abstraccién y aplicacién en un movimiento pendular
cuyo comun denominador consiste en la aspiracién de la racionalidad en
el ejercicio de la jurisdiccién, del proceso y de la prueba.

El acto procesal denominado sentencia definitiva adolece de un mo-
tivo de invalidacién cuando falta en ella una exigencia consustancial: la
fundamentacidn, la motivacion suficiente, y en definitiva, la racionalidad.
El ejercicio del poder en este desviado sentido rife con la democracia y
con las garantias del mds emblemdtico de los justiciables: el imputado,
resultando imposible su legitimacién tanto respecto de las partes como de
la sociedad.

Entendiendo que el Cédigo adscribe a una concepcién cognosciti-
vista y, por ende, racional de la prueba judicial —que se relaciona teleo-
légicamente con la verdad—, este autor se preocupa sobre la necesidad de
que la sentencia definitiva y otras resoluciones relevantes cuenten con la
expresion de la secuencia racional adoptada tanto para la determinacién
de los hechos como para su calificacién juridica. Adoptando una distin-
cién de Ferrer, estima que el tribunal cumple con el deber de motivacién
de su decisién cuando en forma completa y correcta, da a conocer “..con
claridad las razones que tuvo para adoptarla, a través de la expresion de los
tres momentos fundamentales de la decision, esto es: a) la conformacion del
conjunto de elementos de prueba a valorar, b) la valoracién de tales elemen-
tos, en forma individual y conjunta, determinando el grado de confirmacion
de las distintas hipdtesis en conflicro, y ¢) la utilizacion del estdndar de con-
viccion” (pp. 391 y 401).

Sobre lo ultimo, se nos explica que por imperativo juridico y de ra-
cionalidad, entre los elementos de prueba y las proposiciones fécticas que
se dan por probadas, debe existir un grado de corroboracién que supere el
estindar de probabilidad que en este caso corresponde al de la conviccién
mds alld de toda duda razonable. Dicho estdndar, recogido en el articulo
340 del Cédigo Procesal Penal y que es concebido en términos objetivos,
otorga el nivel de certeza necesario para vencer el estado de inocencia del
acusado. Esta opcién politica-valorativa del legislador, en su concepto,
opera en un momento metodoldgico posterior al de la valoracién en sen-
tido estricto, que previamente habrd permitido otorgar a cada hipétesis
en conflicto un determinado grado de confirmacién. Por la propia natu-
raleza asignada a este estdndar, para este autor no existe una incompatibi-
lidad entre los articulos 340 inciso 1° y 297 del Cédigo Procesal Penal,
contribuyendo asi al debate doctrinal originado sobre la posible antino-
mia de los preceptos.

Para el caso de incumplirse con la motivacién fictica, y en vistas a la
obtencién de la invalidacién de la sentencia definitiva y el juicio oral pre-
cedente, este autor ahonda en el recurso de nulidad y la correcta causal a
invocar por el recurrente. A su juicio, ello dependerd de la oportunidad y
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forma en que se produce el vicio que afecta al razonamiento fictico de la
sentencia definitiva. Un primer grupo de casos son aquellos que acaecen
en el momento de la valoracién probatoria, el otro tiene lugar con moti-
vo de la aplicacién del estdndar de conviccién. Respecto de los primeros,
propone la causal del articulo 374 letra e) en relacién con los articulos
342 letra ) y 297, todos del Cédigo Procesal Penal, debiendo el tribunal
ad quem, “efectuar una revision exigente relativa a la existencia efectiva de
la motivacion (real y no meramente formal), asi como la correccion del razo-
namiento utilizado de acuerdo a criterios de racionalidad” (p. 396). En el
segundo caso, en su concepto, deberia recurrirse por la causal contenida
en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, sin perjuicio de la
jurisprudencia de la Corte Suprema, la que se inclina por el articulo 374
letra e) en relacién con los articulos 342 letra c), 297 y 340, todos del
Cédigo Procesal Penal.

Finalizando, celebro la recepcién de la obra resenada, cuyo semblan-
te refleja experiencias propias de la implementacién y funcionamiento de
la reforma procesal penal en Chile. Su vocacién, eminentemente pragmd-
tica sobre el fenémeno probatorio la torna altamente recomendable tanto
para los intervinientes en un procedimiento de esta naturaleza, como para
aquel que desempena algin tipo de docencia universitaria, pues en ella
coexiste un material cualitativa y cuantitativamente idéneo para ambos
rubros, pudiendo aprovecharse en el segundo, para impartir conocimien-
tos segtn las directrices de metodologias activas.

SEM SANDOVAL REYES*
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