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EL PRINCIPIO DE INCLUSION DE LA PRUEBA
RELEVANTE EN EL CODIGO PROCESAL PENAL CHILENO

THE PRINCIPLE OF INCLUSION OF RELEVANT EVIDENCE IN
CHILEAN CRIMINAL PROCEDURE LAW

JUAN SEBASTIAN VERA SANCHEZ'

RESUMEN: En este trabajo desarrollaré argumentos para sostener que el CPP, en sede de ad-
misibilidad, adopta el principio de inclusién de la prueba relevante como criterio general de
depuracién epistémica. Los argumentos que daré se basardn en consideraciones epistémicas,
normativas y extraepistémicas.
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ABSTRACT: In this essay I will develop arguments to hold that in the Chilean criminal pro-
cedure law, the principle of inclusion of relevant evidence is adopted as an epistemic criterion
of depuration. The arguments that I will provide will be based on epistemic, normative and
extra epistemic considerations.

Keywords: Evidence, admissibility, criteria of relevance.

INTRODUCCION

Es relativamente pacifico asumir que las reglas de exclusién, aplicables en sede de
admisibilidad, pueden basarse en fundamentos epistémicos o extraepistémicos', si se busca
con ello cautelar la bisqueda de la verdad de lo sucedido o resguardar otros valores o inte-
reses importantes para el sistema normativo, respectivamente.

Damaska denomina a las primeras reglas de exclusién intrinsecas; a las segundas, re-
glas de exclusidn extrinsecas’. Este trabajo versard principalmente respecto de las primeras
con el objetivo de preguntarse si las normas del CPP recogen un principio general episté-
mico en la materia.

En efecto, aceptar que hay reglas de exclusién presupone légicamente, y desde el
punto de vista conceptual, que hay una regla de inclusién que pueda ser identificada, res-

" Doctor en Derecho Universidad de Barcelona. Profesor Asistente de Derecho procesal, Universidad de Chile.
Direccién postal: Av. Santa Marfa 076, Providencia, Chile. Correo electrénico: jsvera@derecho.uchile.cl. Este
articulo fue escrito en el contexto de la ejecucién del Proyecto FONDECYT de Iniciacién N° 11180563: “Las
condenas fundadas en el testimonio de la victima en materia penal: ;epistémicamente posible? ;juridicamente
aceptable?”.

Abreviaturas: Cédigo Procesal Penal chileno= CPP; Corte Suprema de Chile= CS; Constitucién Politica de la
Republica de Chile= CPR; Federal Rules of Evidence= FRE; Juez de Garantias= JG; Strafprozeordnung= StPO;
Tribunal de Juicio Oral en lo penal= TJOP.

' Por ejemplo, FERRER (2007) pp. 42 y s; TARUEFO (2008) p. 37; TarUFFO (2010) p. 167; HERNANDEZ (2010)
p. 26.

2 DamaASka (2015) pp. 30 ss. En igual sentido respecto de los intereses en juego, STEIN (2013) p. 249.
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pecto de la cual se haga necesaria precisar su sentido y alcance. Ello, con la finalidad de de-
finir adecuadamente la funcién de control que al respecto le compete al juez que conoce de
la fase intermedia en nuestro proceso penal.

La distincién entre fundamentos epistémicos y extraepistémicos de las reglas de
exclusién no nos puede llevar a pensar equivocadamente que ambas perspectivas estdn
completamente diferenciadas, por un lado, y que la racionalidad probatoria, en este punto,
incentiva un andlisis puramente epistémico del sentido y alcance de estas reglas, por otro.
Las distintas reglas probatorias contenidas en nuestro CPP también pueden ser vistas como
un sistema, a partir de cual el legislador configura una serie de opciones politicas entre los
diversos intereses en juego. Lo anterior incluso cuando con ello se intenta zanjar cuestiones
epistemoldgicas®. En este sentido, el legislador a través de las reglas probatorias busca equi-
librar el potencial demostrativo de las pruebas con otros muchos factores®. Ello, quizd, ha
contribuido a que en el dmbito anglosajén se comparen las reglas de prueba con el “gato

Cheshire”, el “queso Gruyere™

6

o con “barcos navegando de forma desintegrada en el mar
de la prueba libre™®, porque muchas veces parecen un laberinto de normas desconectadas,
llenas de excepciones y contraexcepciones’. Lo anterior, especialmente considerando las
complejas tensiones entre diversos intereses concurrentes en dicha sede probatoria.

La cuestién aumenta en complejidad de forma exponencial cuando se reconoce que,
por ejemplo, muchas de las reglas de prueba del CPP combinan elementos de diversas cul-
turas juridicas. De hecho, la intensa seleccién preliminar de las pruebas —de la que da cuen-
ta, en parte, la fase de admisibilidad y la aplicacién de las reglas de exclusién en el CPP— ha
sido senalado por algunos como un rasgo sobresaliente del modo angloamericano de inves-
tigar los hechos®. De igual forma se ha reconocido que la libertad probatoria ha tenido mds
impacto en los enjuiciamientos del civi/ law’. Esta confluencia e interaccién de tradiciones
también ha de tenerse en cuenta.

En la primera parte de este trabajo me referiré a los criterios empleados en el derecho
probatorio para excluir prueba por razones epistémicas. En la segunda parte, abordaré una
serie de consideraciones que permiten reconstruir un adecuado contexto institucional de la
aplicacién de las reglas de exclusidn epistémicas en nuestro sistema de enjuiciamiento pe-
nal. En la tercera parte, basado en todo lo anterior, desarrollaré el que considero el criterio
de inclusién o principio epistémico general que ha recogido nuestro CPP en las normas
que regulan la fase intermedia.

I. CRITERIOS GENERALES DE DEPURACION PROBATORIA POR RAZONES
EPISTEMICAS EN SEDE DE ADMISIBILIDAD

3 FERRER (2007) p. 44; TWINING (1997) p. 457.

4 DamaASKa (2015) p. 27.

> Véase, TWINING (2006) pp. 211 ss; JACKSON (1996) p. 324; STEIN (2013) p. 246.
¢ STEIN (2005) p. 110.

7 DamASKA (2015) p. 27.

& DaMASKA (2015) p. 27.

7 DaMASKA (1995) pp. 343 ss.
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En el dmbito del “evidence” anglosajén se ha recurrido principalmente al concepto
de relevancia como criterio general de depuracidon epistémica de la prueba en sede de ad-
misibilidad. En el 4mbito continental, la misma labor se ha llevado a cabo a través de los
conceptos de pertinencia, utilidad e idoneidad. De otro lado, también es posible identificar
en la doctrina iberoamericana posiciones sincréticas de ambas tradiciones.

1. EL CRITERIO DE LA RELEVANCIA

El concepto de relevancia como criterio que permita depurar la prueba, presenta un
cardcter indeterminado'®, y se le ha retratado como una de las mds problemdticas cuestio-
nes en relacién con el evidence anglosajén'', con un pasado bastante confuso'?. No obstante
ello, igualmente es posible identificar algunas nociones o tendencias basales que se asocian
a su empleo.

Un elemento importante de la relevancia es su fuerte cardcter 1égico, a partir del
cual la prueba que se admite debe presentar un cardcter relacional con los hechos del liti-
gio, de forma que pueda basarse en ella una conclusién acerca de la verdad de los hechos".
De igual forma, es posible identificar en la relevancia una nocién utilitarista instrumental,
pues serdn medios de prueba relevantes aquellos que permitan entregar una base cognitiva
minima que posibilite establecer una probabilidad superior a cero respecto de los hechos
debatidos'. Es decir, la prueba serd relevante si su informacién puede hacer mds o menos
probable la existencia de cualquier hecho de importancia para el caso®”. En otras palabras,
la prueba es relevante si aporta apoyo o refutacién respecto de alguna de las hipétesis ficti-
cas del caso a la luz de los principios generales de la légica y de la ciencia’®, especialmente
considerando el “stock” social de conocimiento disponible!.

El Model Code of Evidence en su Regla 1 define prueba relevante como aquella que
tiene alguna tendencia en razén de probar cualquier asunto material incluyendo opiniones
(“opinion evidence”) y testimonios de ofdas (“hearsay evidence”)'®. La regla 401 de las FRE
sefiala que es prueba relevante si: a) si tiene alguna tendencia para hacer los hechos mds o
menos probables de lo que serfa sin la prueba, y b) el hecho es de importancia para la de-
terminacién de la accién®.

10 Mav (1999), p. 8.

" TwINING (2006) p.121

12 BURGESS-JACKSON (1986) p. 465.

13 TARUFFO (2008) p. 38; INGRAM (2012) p. 46; NEMETH (2001) p. 6; TWINING (2006) p.121; BURGESS-JACKSON
(1986) p. 465.

4 Tarurro (2008) p. 38.

> May (1999) p. 8.

' FERRER (2007) p. 42.

7" TWINING (20006) p.122

'8 NEMETH (2001) p. 6.

1 Las FRE dispone “Rule 401 — Test for Relevant Evidence. Evidence is relevant if-(a) it has any tendency rto make
a fact more or less probable than it would be without the evidence; and, (b) the fact is of consequence in determining
the action”.
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2. EL CRITERIO DE LA PERTINENCIA, UTILIDAD E IDONEIDAD DE LA PRUEBA

Por su parte, la funcién de depuracién epistémica en un estadio preliminar de jui-
cio, en el dmbito de los procedimientos penales de herencia romdnica continental, se ha
llevado a cabo a partir del empleo de las nociones de pertinencia, utilidad e idoneidad de la
prueba. Asi, se ha afirmado que la prueba es pertinente cuando exhiba una relacién con el
thema probandum, es decir, cuando se vincule con el objeto del proceso®. La importancia
de ello es que el CPP expresamente sefiala que se debe excluir la prueba “manifiestamente
impertinente” (art. 276 inciso 1°). Por su parte, se habla de inutilidad de la prueba cuan-
do esta es inadecuada respecto del fin que persigue o cuando es superflua®’. Lo primero se
darfa cuando el medio de prueba no es adecuado para verificar con él las afirmaciones de
los hechos que se discuten; lo segundo, cuando el medio de prueba es sobreabundante o
dilatorio, porque contiene una informacién a la que se ha accedido o se puede acceder por
otros medios de prueba. Por ejemplo, El articulo 283.2 de la Ley 1/2000, 7 de enero “Ley
de Enjuiciamiento civil espafola”, sefiala expresamente que “tampoco deben admitirse, por
inutiles, aquellas pruebas que, segtin reglas y criterios razonables y seguros, en ningin caso
puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos”. En este sentido, la importancia
del criterio de la utilidad vendria dado por su utilizacién, de parte de la doctrina y jurispru-
dencia, en un sentido sinonimico respecto del concepto pertinencia®.

En lo que refiere a la inutilidad, este es uno de los criterios por los cuales se habilita
en el proceso penal alemdn la exclusién de prueba (5244, III StPO). El medio de prueba
es indtil cuando es completamente inidéneo o inasequible para los fines que persigue. Para
parte de la doctrina alemana, por ejemplo, la completa inidoneidad podria vincularse con
la apreciacién de la credibilidad de los testigos®. En lo que refiere a la prueba pericial,
por ejemplo, la declaracién de un vidente como un dictamen parapsicolégico seria com-
pletamente inidéneo como medio de prueba®, al igual que la observacién de los pdjaros
practicada en Roma por los augures, por los ordculos, en sesiones espiritistas o astroldgicas
o luego en los juicios del féretro®. La importancia del tratamiento de este criterio para este
trabajo es que los autores han llamado la atencién de que, por ejemplo, la completa inido-
neidad debe apreciarse de forma restrictiva y cuidada, pues no se debe con ello realizar una

26

actividad que signifique un adelantamiento de la valoracién de la prueba®. En otro senti-

do, UBERTIS, equipara idoneidad a relevancia probatoria®.

3. CRITERIOS DE DEPURACION EPISTEMICA EN LA DOCTRINA LATINOAMERICANA

2 MONTERO (2005) p. 151.

2 MONTERO (2005) p. 156.

22 MONTERO (2005) p. 156.

% GOBEL (2013) p. 175; PETERS (1985) pp. 309 y 310.
2 RoOXIN (2000) p. 387.

2 CORDERO (2006) p. 47.

26 PETERS (1985) p. 309; KUHNE (2015) p. 508.

¥ UBERTIS (2017) p. 118.
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Algunos autores del consorcio latinoamericano dan cuenta de un cierto sincretismo
entre las tendencias anglosajonas y continentales en la materia. Entre otras razones, porque la
cuestion de la “relevancia” de la prueba es algo comun a diversos sistemas de enjuiciamiento®.

As{, CAFFERATA considera que la idoneidad conviccional es conocida como “relevan-
cia’ o “utilidad” de la prueba®. Para JaucHEN, la utilidad de la prueba estd directamente
relacionada con la relevancia que el elemento tenga con relacién al objeto que deba probar-
se’®. Para MAIER, la utilidad es llamada en ocasiones relevancia, y no se mide por un solo
pardmetro®'. Especialmente uno de los sentidos, segiin el mismo autor, estd vinculado con
caracteristicas empiricas. Ello ocurrirfa en el caso de los hechos notorios y sus significados
préximos como cuando se permite excluir la prueba por evidente o manifiestamente su-
perabundante o superflua®. Por su parte, para Binder, el tribunal tiene un poder de policia
sobre el ofrecimiento de pruebas. Si la prueba es inutil, impertinente, superabundante o
ilicita, el tribunal tiene la facultad de que esa prueba no se produzca. Para el mismo autor,
la prueba inttil es aquella que no contiene informacién que sirva para probar las distintas
hipétesis, a diferencia de la prueba impertinente, que contiene informacién no referida a
la hipétesis de prueba®. Para Horvitz y Lépez, la prueba impertinente es aquella en que
no existe ninguna relacién légica o juridica entre el hecho y el medio de prueba®. Por su
parte, Duce sefala que la pertinencia de una prueba también puede ser conocida como la
relevancia de la misma®. En este sentido, la pertinencia o relevancia admitirfa dos niveles
de andlisis: el primero, la relevancia en el sentido légico que ya le es tradicional; el segundo,
el que denomina relevancia legal en la cual el juez debe pesar los aspectos favorables que la
introduccién de la prueba puede producir en juicio en contra de los potenciales perjuicios
que pudiera generar la incorporacién al mismo (andlisis de costo-beneficio)®*.

Todo lo anteriormente anotado da cuenta de ciertas asunciones que conviene ser ex-
plicitadas. En primer lugar, la preocupacién de depuracién epistémica no es algo propio ni
exclusivo de la teorfa racionalista de la prueba de corte anglosajén®’. De hecho, ni siquiera
tampoco lo son —per se— las reglas de exclusién®®. De ello dan cuenta los conceptos de utili-
dad, pertinencia e inidoneidad de la prueba. En segundo lugar, los conceptos de relevancia,
impertinencia, inutilidad e inidoneidad muestran que la cuestién del control epistémico
de la prueba en sede de admisibilidad no puede desconocer su cardcter relacional. Es decir,
una estrecha conexién, —mayoritariamente asumida como una relacién légica— entre la
prueba y el enunciado féctico a acreditar como parte integrante del thema probandum. En

28 TARUFFO (2008) p. 38. En relacién con el common law, véase, ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) pp. 99 ss.

2 CAFFERATA (1998) p. 22

3 JAUCHEN (2000) p. 25.

31 MAIER (1996) p. 93

32 MAIER (1996) p. 93.

3 BINDER (1999) p. 258.

3 Horvitz y Lopez (2004) p. 45

% Duck (2017) p. 57.

3¢ Duck (2017) p. 59. En un sentido similar, HERNANDEZ (2010) pp. 43 y s.
% En este sentido, TARUFFO (2010) p. 174; Damaska (1995) p. 348.

3% Damaska (2015) p. 33.
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tercer lugar, la confluencia de tradiciones y la amplitud del entendimiento del concepto de
relevancia muestran que, quizds, en la delimitacién del mismo, también entran en juego
elementos extraepistémicos®.

En suma, pareciere ser comun a todos los criterios de depuracién probatoria en sede
de admisibilidad la circunstancia que la prueba que debiera ser admisible sea aquella cuya
informacién presente una conexién légica con los hechos del caso, y que pueda aportar a
la determinacién de la probabilidad de acaecimiento, aunque sea de forma minima. A lo
primero llamaremos relevancia “légica” o “formal”; a lo segundo, relevancia “probabilistica”
o “material”.

Il. OTROS INTERESES CONFLUYENTES EN LA EXCLUSION PROBATORIA

Para determinar el alcance normativo de las reglas de exclusién por razones epistémi-
cas, y su posible principio inclusivo, es necesario determinar los otros intereses que pueden
entrar en conflicto en sede de admisidn. Asi, los mds importantes en la materia, a mi modo
de ver, son el derecho a la prueba y/o debido proceso, la titularidad de la decisién sobre
los hechos, una diferenciacién de la competencia epistémica entre diversos tribunales que
conocen de cuestiones probatorias y el empleo de las reglas de exclusién como método de
disefio especifico de distribucién del riesgo de error.

1. DERECHO A LA PRUEBA Y/O DEBIDO PROCESO

El derecho a la prueba estd constituido por la garantia que reconoce a cualquier
ciudadano con derecho de accién a aportar los medios de prueba que estime idéneos para
apoyar su pretension en juicio. El derecho de accién, canalizado a través de un derecho de
tutela judicial, serfa una previsién inutil, una garantia de letra muerta, si no se permitiera a
los ciudadanos apoyar sus pretensiones con los medios de prueba que ellos mismos conside-
ren 6ptimos para tal efecto. Ello, por lo demds, no es una habilitacién ilimitada, en cuanto
los medios de prueba ofrecidos y aportados deben ser relevantes y/o pertinentes para resol-
ver el thema probandum. En este sentido, las reglas de exclusién también pueden ser vistas
como una limitacién al derecho a la prueba que, como tal, debe estar justificada de acuerdo
con los cdnones del sistema juridico al que pertenece.

A mi modo de ver, los esfuerzos interpretativos mds importantes incluyen el derecho
a la prueba en el dmbito de proteccién del debido proceso que se encuentra consagrado
en el articulo 19 Ne° 3 inciso sexto de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile®.
En este sentido, la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién dejé constancia que
entendfa que las garantfas minimas del debido proceso eran a lo menos: un oportuno co-
nocimiento de la accién por parte del demandado, una defensa racional y adecuada, y la
posibilidad de producir las pruebas cuando sea conducente®. El derecho a la prueba es una

3% Como sucede con el testimonio de oidas. Véase, FERRER (2007) p. 44.

# Articulo 19 Ne 3 inciso sexto CPR: “Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos’.

4 BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (1975) p. 556; Carocca (2002) p. 24.
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exigencia de justicia de la decisién jurisdiccional, por lo que asiste a este una aplicacién
amplia (incluido el Ministerio Publico*?) y no solo referida al imputado®. Asi, la CS ha
sefialado que “En torno a los aspectos que abarca el derecho del debido proceso, no hay
discrepancias en aceptar que a lo menos lo constituyen el derecho de ser oido, de presen-
tar pruebas para demostrar las pretensiones de los intervinientes y de recurrir contra toda
sentencia que estime agraviante a sus derechos. De esta manera, el derecho de probar los
aspectos de hecho de las cuestiones en discusién es consustancial a la racionalidad y justicia
de todo procedimiento y, por consiguiente, nadie puede arbitraria o ilegalmente privar a
uno de los litigantes de la facultad de presentar y obtener la posibilidad de demostrar sus
pretensiones”®. En un sentido similar se ha pronunciado el Tribunal Constitucional®.
Igualmente, TARUFFO considera que el derecho a presentar todos los medios de prueba rele-
vantes que estén al alcance de las partes es un aspecto esencial del derecho al debido proce-
s0*. Algunos autores nacionales también adhieren a esta tltima postura®.

Ahora, el articulo 19 N° 3 inciso 6 CPR, en su tltima parte, expresamente exhorta
al legislador a dispensar una proteccién de la garantia, lo que también incluye la determi-
nacién de las limitaciones a la misma. Es decir, al tratarse de un derecho fundamental, su
limitacién solo debe ser establecida por medio de la ley, y de una forma que no se afecte su
nucleo de proteccidn iusfundamental como una forma de optimizar su operatividad. Ello
alcanza —sin duda— al debido proceso y al derecho a la prueba, cuestién que sugiere, bajo
esta perspectiva, considerar las reglas de exclusién probatoria como un medio de establecer
dichas limitaciones.

2. DIFERENCIACION DE TRIBUNALES Y SUS COMPETENCIAS COGNITIVAS

El JG, al resolver cuestiones sobre la admisibilidad de la prueba, con ello también
afecta directa o indirectamente la decisién probatoria del caso que debe llevar a cabo el
TJOP. ;Por qué la identificacién de una prueba epistémicamente deficiente debe someterse
a un primer filtro en sede de admisibilidad? ;Cémo podria justificarse epistémicamente
ello? ;Cémo se aborda la cuestién en el common law?.

La configuracién normativa de las reglas de prueba en el dmbito anglosajén estd
48

vinculada con la manera en que se aplican; es decir, con su contexto institucional®. En un

principio, la mayorfa de las reglas de exclusion del common law dependen en buena medi-

2 En el mismo sentido, MATURANA Y MONTERO (2017) p. 46. También, MINISTERIO PUBLICO CON RIGOBERTO
VILLABLANCA (2005).

# Como parte del debido proceso en relacién con el derecho de defensa, véase, BORDALI (2016) p. 206.

4 MINISTERIO PUBLICO CON RIGOBERTO VILLABLANCA (2005); ANDREA CIFUENTES CON BELEN ANDRADES Y OTROS
(2016), entre otras.

4 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2017); REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2015); REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD (2014), entre otras.

4 TaRrUFFO (2008) p. 56.
47 Por ejemplo, MATURANA Y MONTERO (2017) p. 42; CHAHUAN (2012) p. 27; VALENZUELA (2017) p. 130.
% Damaska (2015) p. 25.
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da de que la decisién sobre los hechos sea adoptada por un jurado lego®. De forma mds
precisa, en lo anterior impacta la interaccién entre jueces profesionales y jueces legos que,
cuanto mds pronunciada es la separacién entre estos dos tipos de juzgadores, el clima ins-
titucional se muestra mds proclive a la utilizacién de reglas de exclusién con la finalidad de
sustraer informacién al jurado, incluso, predefiniendo la forma en cémo se debe valorar la
prueba a través de ciertas instrucciones®. Dichas reglas tendrfan como fundamento evitar
que los miembros del jurado atribuyan un peso epistémico distorsionado o equivoco”'. Es
decir, con ello se busca reducir el riesgo de error en la decisién sobre los hechos. WIGMORE
sefialaba que los principios de la prueba representan el proceso natural de la mente en re-
lacién con “the evidential facts” después de que ellos son admitidos por el jurado, mientras
que las reglas de admisibilidad son reglas particulares y artificiales para el sistema angloa-
mericano del jurado®>. ROBERTS y ZUCKERMAN sefalan que el juez de la fase intermedia estd
en una posicién para limitar el alcance de la discrecién del jurado, para volver a veredictos
cuestionables, a través de la exclusion de la prueba perjudicial no fiable o injusta, la cual
podria llevar al jurado por un mal camino y asi socavar la precisién factual de la adjudica-
cién en materia penal®.

Ahora, esta desconfianza en la capacidad cognitiva del jurado®® podrfa —también— ex-
plicar los fundamentos de la decisién Daubert en Estados Unidos en materia de exclusién
de la prueba pericial cientifica por ausencia de cientificidad. Dicho fallo reconoce que el
juez tiene la funcién de “gatekeeper” o custodio de la calidad de la prueba, pues se asume
que un jurado compuesto por legos o laicos presenta menores competencias cognitivas para
reconocer una prueba pericial cientifica de mala calidad, que pueda estar amparada por el
sesgo de la “cientificidad” o “mito de la infalibilidad™. Por ello se harfa necesario mante-
ner al jurado en la ignorancia de la existencia de la informacidn, a partir de datos que sean
perceptualmente excluidos®. Asi, se considera que la decisién Daubert ha servido para
trasladar la cuestién de la valoracién de la prueba pericial cientifica hacia la fase de admi-
sibilidad, frente a las dudas que al respecto exhibe el jurado®. Ahora, la aplicacién de los
criterios Daubert, y sus presupuestos, han dejado varias dudas respecto de la solidez de sus
fundamentos, porque no hay criterios de consenso que permitan distinguir adecuadamente
lo que es ciencia de lo que no es (dilema de la demarcacién®) por lo que, bajo una exclusi-
va mirada epistémica, es peligrosa la utilizacién de reglas de exclusién basada e inspiradas

4 ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010), p. 93; FERRER (2007) p. 44; Damaska (2015) p. 42; TwINING (1997) p. 44;
LANDSMAN (1990) p. 1149; DamaSKa (1995) pp. 349 ss. En contra, MURPHY (2010) p. 546.

>0 DAMASKA (2015) p. 41.

51 Asf, Duce (2010) p. 49; Ho (2008) p. 47.

52 WIGMORE (1937) p. 5.

%% ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010) p. 75.

> HaND (1901) p. 54: “But how can the jury judge between two statements each founded upon an experience con-
fessedly foreign in kind ro their own? It is just because they are incompetent for such a task that the expert is necessary
at all”.

5 Véase, GASCON (2013) p. 182; DwyER (2008) p. 2.
% Ho (2008) p. 43.

7 DwYER (2008), p. 2.

% Véase, VAZQUEZ (2015) pp. 86 ss.

v
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exclusivamente en dichos criterios. En efecto, estas interrogantes han llevado a algunos au-
tores anglosajones a reinstalar el estdndar previo en la materia (“Frye”)*’ o, a derechamente
desconocer los criterios del fallo Daubert.

Damaska critica que las reglas de exclusién del evidence anglosajén puedan explicarse
cabalmente a partir de la desconfianza de las capacidades cognitivas del jurado pues, entre
otras consideraciones, ello se opondria tanto a la evolucién histérica del derecho probatorio
angloamericano como a la legitimidad democrdtica que se suele atribuir a que la decisién
sobre los hechos —en el plano organizativo de la justicia— sea adoptada por un grupo com-
puestos por ciudadanos (jurado)®. Todo ello precisa una suerte de matizacién: si se duda
de la capacidad de los miembros del jurado para determinar los hechos, la formacién téc-
nica no inhibe completamente de dichos cuestionamientos a los jueces profesionales®'. Las
tinicas reglas dtiles al respecto serfan aquellas que buscan blindar al jurado de informacién
capaz de abrumar a sus miembros emocionalmente (“pruebas macabras”), como las que
puedan generar una hostilidad y una excesiva simpatfa®, por la falta de experiencia de los
juzgadores. Ahora, si se repara en la forma especial de adopcién de la decisién del jurado
sobre los hechos (a partir de la unanimidad y por medio de un veredicto sin motivacién®,
deliberacién en secreto, etc.), las reglas de exclusién pueden ser mejormente concebidas
como instrumentos dirigidos a influir en la decisiones colectivas que se adopten al amparo
de dicha forma de administracién de justicia®. Asi, las reglas de exclusién también podrian
justificarse en la intencién de reforzar —a priori— la legitimidad de los veredictos inmotiva-
dos de los jurados®.

Aun cuando Damaska pudiera estar en lo correcto y la necesidad de blindar a los
jueces de una sobrevaloracién epistémica asiste a jueces legos y letrados, ello no resuelve la
justificacién de que esta tarea necesariamente tenga que llevarse a cabo en fase anterior a
Juicio Oral con la misma fuerza que la cuestién exhibe en el sistema de justicia penal nor-
teamericano. Ello generarfa una preferencia epistémica odiosa y peligrosa en la materia en
favor de JG, una suerte de paternalismo epistémico, en defecto de quien en nuestro sistema
tiene la titularidad de la decisién de los hechos: el tribunal de juicio oral en lo penal. ;Por
qué el juez de la fase intermedia estd en una mejor posicién para no solo detectar los po-
sibles sesgos de las pruebas —que parecieren no afectarle porque puede detectarlos (!)— sino
también para excluir prueba a partir de una proyeccién de efectos perniciosos que ellos
puedan generar en el TJOP? Excluyendo el control sobre los minimos, no parecen haber
buenas razones epistémicas para dicha diferenciacién. Ahora, una razén plausible —que
comparto— puede encontrarse en el efecto de “contaminacién” que se generaria si el mismo
tribunal que decide sobre los hechos, a su vez, conoce de la exclusién de la prueba ilicita®,

59 STEIN (2005) p. 197; STEIN (2013) pp. 255 y ss.

% DaMASKA (2015) p. 43. En un sentido similar Ho (2008) p. 235.
1 DAMASKA (2015) pp. 44 ss.

2 DaMASKA (2015) p. 45.

% FERRER (2007) p. 44; Damaska (2015) pp. 34 y 54.

4 DAMASKA (2015) p. 54.

% DAMASKA (2015) p. 59. En el mismo sentido, STEIN (2005) p. 26.
6 Véase, Damaska (1995) p. 352.
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por ejemplo. Sin embargo, en el mejor de los casos, ello trazarfa una justificacién de la apli-
cacién de las reglas de exclusion por parte del JG —como tribunal diferenciado respecto del
TJOP- pero solo respecto de las reglas cuyos fundamentos son genuinamente extraepisté-
micos. No logro apreciar igual efecto de contaminacién respecto de la exclusién de prueba
por motivos epistémicos. Ahora, distinto es si la deteccién de dichos minimos se asume
como una decisién politica, en cuyo caso deben establecerse expresamente por la ley, pues
esa es la via idénea de distribucién de intereses en juego.

Desde esta perspectiva, nuestro CPP en materia de reglas de exclusién ha dado al
JG competencias para excluir aquellas pruebas que no cumplan con un grado minimo de
utilidad de la informacién. No creo replicable en nuestro sistema asumir una desconfianza
cognitiva respecto de la valoracién de la prueba que hace el TJOP ni una necesidad de le-
gitimar su decisién por la via de la robustez de las reglas de exclusién como sucede con el
jurado angloamericano.

3. LA TITULARIDAD DE LA DECISION SOBRE LOS HECHOS. IDIFERENCIAS ENTRE EL JUICIO

DE ADMISION Y VALORACION DE LA PRUEBA

En el modelo de enjuiciamiento del CPP la decisién jurisdiccional sobre los hechos
del caso es de titularidad exclusiva del TJOP y ello, sin duda, ha impactado en la estructura
procedimental. En efecto, las atribuciones del JG son especialmente limitadas respecto del
control de fondo de la acusacién y la oportunidad de su ejercicio en coherencia con esta
distribucién estructural, porque el CPP asume un modelo preparatorio de etapa intermedia
con elementos decisionales aislados®’. Asi, especialmente en lo referido a la depuracién pro-
batoria, el CPP acoge la distincién entre admisién y valoracién probatoria, entregando la
primera la JG en fase intermedia y la segunda a TJOP. Con ello se blinda a esta dltimo de
la contaminacién que se pueda dar en el caso que, ademds de valorar, tuviera que resolver,
por ejemplo, de la cuestién de la prueba ilicita.

Podriamos cuestionar y debatir si efectivamente la “admisién” de los medios de
prueba es algo cognitivamente diferenciado y distanciado de la “valoracién probatoria”

198, Como vefamos, muchos filtros de admisibilidad consideraban incluidos

propiamente ta
en ellos cuestiones mds propias de la valoracién de la prueba, como la apreciacién de la
credibilidad de ciertos testigos. Sin embargo, el CPP asume dicha diferenciacién, poniendo
limites y caracteristicas especiales de una en relacién con la otra. La intencién legislativa se
centra, a mi modo de ver, en el interés de cautelar que, no obstante, se excluyan pruebas
por motivos epistémicos y extraepistémicos, esto por ningin modo debe constituir un pre-
juzgamiento de la cuestién de los hechos de forma de evitar un adelantamiento de la valo-
racién probatoria propia de la fase de Juicio®. El JG resuelve sobre la exclusién solicitada
sobre la base de antecedentes que son germinales en relacién con el concepto juridico de
“medio de prueba” (rendidos en juicio oral bajo contradiccién), constituyendo con ello una
decisién conectada que afecta la valoracién probatoria, pero claramente diferenciada de esta

% VERA (2017) p. 171.
% En este sentido, Ho (2008) p. 33.
% KUHNE (2015) p. 508; DENBEAUX y RISINGER (2003) p. 23.
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tltima. Ello podria explicar por qué en sede de admisién no hay prueba sobre las causales
de exclusién de la prueba. De otro lado, sin razén aparente, el régimen recursivo respecto
del auto de apertura de juicio oral es limitadisimo, no pareciendo cubrir la revisién de la
decisién de exclusién por razones epistémicas, dejando a salvo por cierto el recurso de nuli-
dad. Ello nos lleva a pensar que la labor epistémica del JG es limitada y minima atendiendo
al disefio estructural del proceso penal chileno.

Ahora, desde el punto de vista del discurso justificatorio de la decisién en lo relativo
a los hechos, hay algo que estructuralmente falta en fase intermedia en lo relativo a la ad-
misién probatoria: la valoracién conjunta o visién holista o coherencial de la cuestién de
los hechos™, a partir de la rendicién y contradiccién de todos los medios de prueba. Si se
quiere, la cuestién de la exclusién de la prueba en fase intermedia se desarrolla en el CPP
asumiendo una perspectiva epistémica exclusivamente atomista o particular de cada medio
de prueba cuando muchas veces, para valorar un antecedente en particular, hace falta vin-
cularlo con la informacién proporcionada por otro medio de prueba en un sentido ex postz.
Quizds por eso se afirma que la decisién sobre la admisibilidad de los medios de prueba es
una cuestién hipotética” o que solo se puede resolver ex ante.

Por su parte, una perspectiva holista —complementaria a la atomista— puede identifi-
carse claramente en sede de juicio oral al exigir al tribunal hacerse cargo de toda la prueba,
y no solo de la util para fundar su pretensién (art. 297, inciso 2° CPP). Repdrese en lo im-
portante de esto. Un buen cimulo de casos complejos, especialmente en los contextos de
escases probatoria, obligan a recurrir a la prueba circunstancial o indirecta —ad initio con-
junta— para dar por acreditado un supuesto donde no hay prueba directa o donde esta no
puede llegar (p. ¢j. la prueba del dolo). O, desde otra perspectiva, algunos casos probato-
riamente complejos obligan a echar por tierra limitaciones derivados de nuestra formacién
juridica (p. ej. testes unnus testes nullus en el caso de las condenas basadas en el testimonio
de la victima). Todas las cuestiones anteriores, a mi juicio, pueden abordarse desde el punto
de vista del peso de la prueba de mejor forma en sede de juicio oral. Ello muestra que un
control de admisibilidad ex ante robusto, basado en exclusiva en un enfoque atomista, pue-
de ser extremadamente peligroso mds alld de los minimos.

De otro lado, también influye en la cuestién en comento un rasgo propio de los
procedimientos penales de herencia romdnica continental: la motivacién de la decisién de
los hechos y su posibilidad de control ex post facto”. Lo primero, sin duda, es una forma
de control de las asunciones sobre la prueba y los hechos que, especificamente en nuestro
sistema, debe ser acordada por un tribunal colegiado. Como se puede apreciar, este tipo de
control puede ser considerado un filtro a posteriori de la calidad epistémica de la prueba
en relacién con los hechos’. Precisamente, esta perspectiva es mayoritariamente ausente
en los enjuiciamientos por jurado. De ello podria derivarse la justificacién de que en el
dmbito del common law se de tanta importancia a las reglas de exclusién, apareciendo ellas

7% VALENZUELA (2017) p. 105.

71 TARUFFO (2008), p. 39; Horvitz y LoPEZ (2004) p. 46; UBERTIS (2017) pp. 114 ss.
72 FERRER (2007) p. 44; IGARTUA (2013) p. 21; FERRER (2010) p. 17.

7> En este sentido, FERRER (2010) p. 17.
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configuradas de una manera robusta™, porque la adopcién de la decisién del jurado es algo
misterioso, muchas veces incontrolable, que a veces se le ha comparado con la mecdnica
operativa de las ordalias”. Por ello se sehala que la motivacién del veredicto por parte de
los jurados privaria de justificacién a los recortes en la prdctica de la prueba, ya que aquella
servirfa de contencidn a los sesgos y permitirfa detectar a posteriori el influjo de todas ellas
y de ser neutralizadas por el procedimiento que corresponda’. Hasta los comentaristas
angloamericanos mds escépticos reconocen que la exteriorizacién de las razones hace el ejer-
cicio del poder de decisién sobre los hechos algo menos impenetrable frente a un veredicto
inmotivado”’, pese a que este tltimo en ningin caso habilité para que los jurados adopta-
ran decisiones irracionales acerca de los hechos’®. Asi, la motivacién en relacién con los he-
chos admitirfa un test de validez’”, de forma que su control también lo es respecto a cémo
el juez da por probado los hechos. Con ello se quiere aludir cuando se dice que la decisién
sobre los hechos se expresa en un razonamiento que tiene una funcién demostrativa® que,
ademds, puede y debe ser intersubjetivamente controlable. Asi, considerando la motivacién
como control epistémico ex post facto, decae la necesidad de que la cautela epistémica se de
casi en exclusiva en fase intermedia, como sucede en los juicios por jurado. Ello también
acarrea otra exigencia en nuestro sistema: todo lo que tenga que ver con la valoracién de la
prueba y la decisién del asunto, en un contexto normativo que obligue a los jueces a mo-
tivar sus decisiones, no debe ser abordado anticipadamente en el momento de la seleccién
del material probatorio®.

4. DISTRIBUCION DEL MARGEN DE ERROR A PARTIR “LECTURA” INTEGRAL DE LAS REGLAS

PROBATORIAS DEL CPP

El escenario epistémicamente inhdspito que el legislador muchas veces enfrenta al
establecer reglas probatorias muestra que muchas de ellas también presentan componentes
decisionales politicos y/o morales. Ello pone en contacto a las reglas de exclusién intrinseca
con intereses o valores extraepistémicos.

En este sentido, la articulacién de las diversas reglas probatorias en el proceso penal,
especialmente las reglas de exclusidn y/o de satisfaccién de estdndar de prueba, parecen un
instrumental utilizado por el legislador para distribuir adecuadamente el riesgo de error res-
pecto de la decisidn sobre los hechos, en atencién a las serias y graves consecuencias penales
derivadas de una condena. De hecho, la labor de decisién sobre los hechos en un contexto
de incertidumbre siempre conlleva un riesgo de error, que se asigna y administra a través de
las reglas que permiten admitir o excluir prueba o a partir de las que determinan un estdn-

74 Damaska (2015) p. 59.

7> Asi, TarRUFFO (2010) p. 36.
76 IGARTUA (2013) p. 21.

77 DAMASKA (2015) p. 58.

7 Ho (2008) p. 37.

72 TARUFFO (2011) pp. 234 y s.
8 Asf, IGARTUA (2003) p. 147.
8 FERRER (2007), pp. 42 ss.
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dar de prueba que debe satisfacerse®’. En efecto, segin STEIN, las razones que identifican a
la situacién probatoria portadora del riesgo de error y determinan la medida en que ellas se
realizardn presentan un cardcter moral y politico®. Muchas veces la asignacién del riesgo de
error viene a graficar la decisién que los jueces deben tomar en orden a asentar los hechos
precisamente alli donde los criterios epistémicos fallan®. En este sentido, si se quiere, la
moral recoge alli donde la epistemologfa deja fuera®.

Esta visién de conjunto o de sistema de reglas distributivas del riesgo de error se al-
tera cuando en la interpretacién de un precepto se torna en exceso particularista, descono-
ciendo con ello la visién sistemdtica de su normatividad en materia probatoria.

Las reglas probatorias aplicables en fase intermedia son un presupuesto o condicién
normativa de la aplicacién de las normas que cierran el sistema probatorio, como las que
regulan el estdndar de prueba. Asi, si la interpretacién poco precisa de las reglas de exclu-
sién intrinsecas de fase intermedia redunda en una robustez injustificada de las mismas,
ello también puede afectar a la aplicacién del estdndar de prueba, distorsiondndolo y, qui-
z4s, haciéndole mds exigente que lo originariamente querido. La prueba, en este sentido, es
siempre contextual, por lo que, si cambia el conjunto, por adicién o sustraccién de algin
elemento, el resultado puede ser perfectamente otro®.

La alteracién del sistema de distribucién del riesgo de error contenidas de las normas
probatorias puede generar resultados indeseados o, derechamente, un dano*. Ello podria
explicar por qué algunos autores abogan que las reglas probatorias debieran ser mds estre-
chas que laxas®, para alterar en lo minimo posible el material probatorio disponible puesto
al servicio de la decisién sobre los hechos. Desde esta perspectiva, la robustez injustificada
de la relevancia, por ejemplo, puede condicionar de forma indeseada la decisién final sobre
los hechos.

También es una atribucién legislativa administrar el riesgo de error de la decisién
probatoria en relacién con otros intereses. En este sentido, la exclusién de prueba también
podria estar motivada por razones de economia procesal o correcta inversién de los fondos
publicos en el ejercicio de la jurisdiccién. La doctrina procesal senala que el proceso, que es
un medio, no puede exigir un dispendio superior al valor de los bienes que estdn en debate,
que son un fin. Asi, una necesaria proporcién entre fin y los medios debe presidir la econo-
mia del proceso, siendo una aplicacién de este principio la limitacién de las pruebas en cier-
tos supuestos®. Para TARUFFO, la justificacion bdsica del criterio de relevancia, por ejemplo,
es prictica, y se funda en normas de economia procesal: frustra probatur quod probatum non

82 STEIN (2005) pp. 12 y 127; STEIN (2013) p. 251.
8 STEIN (2005) p. 13.
8 STEIN (2005) p. 13.
& STEIN (2005) p. 13.
8 FERRER (2010) p. 8.

STEIN (2005) p. 16, en un sentido similar, lo asume planteando que el vinculo utilitario en prueba y regla
supresiva y la asimetria entre falsos positivos y falsos negativos puede producir un dao.

8 STEIN (2005) p. 118.
% CouUTURE (2005) p. 155
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relevant™. Ello, entre otras razones, porque implica la posibilidad de excluir prueba que no
hubiese resultado util para determinar los hechos y, por consiguiente, no impone limitacién
a la seleccién de las informaciones que sirven para determinar la verdad”".

De otro lado, ello también podria ser la justificacién de la exclusién de la prueba
sobreabundante, inttil o la referida a hechos publicos o notorios™, o en todos los casos en

9 _en concreto—

que el medio de prueba, pese a ser relevante, no es eficiente y/o necesario
para aportar informacién de importancia para la resolucién del thema probandum.

En este sentido, en el contexto del proceso penal chileno, la concrecidn de la deci-
sién de esta distribucién de intereses y del riesgo de error es una atribucién exclusivamente
legislativa®, que se expresa a partir de normas probatorias especificas, concretas y delimi-
tadas, siendo ello coherente con la limitacién que implican las reglas de exclusién respecto

del derecho a la prueba.

1. EL PRINCIPIO DE LA INCLUSION DE PRUEBA RELEVANTE COMO
CRITERIO RECTOR DE DEPURACION EPISTEMICA EN SEDE DE
ADMISION EN EL CPP CHILENO

1. PERSPECTIVAS EPISTEMICAS

El evidence anglosajén ha sido tradicionalmente visto como un conjunto de reglas de ex-
clusién, que cualifican el principio general que toda prueba relevante debe ser presentada ante
los jueces que adoptan la decisién sobre los hechos™. El principio de inclusién de la prueba
relevante sefiala que toda la prueba relevante debe ser admitida a juicio. Y este, a su vez, ha sido
conceptualizado como uno de los rasgos mds importantes del “Anglo American Evidence Scho-
larship” que ha dominado la discusién probatoria a lo largo de todo el siglo XX*.

Para BENTHAM, la exclusién de toda prueba seria la exclusién de toda justicia”. La
razén de ello arrancarfa en que la prueba de los hechos es una cuestién epistemoldgica en
donde el derecho no tiene mayor cabida. Desde esta perspectiva, las reglas de exclusién
expresarfan un mal, al igual que las penas®, por lo que hay que limitarla a los minimos po-
sibles. BENTHAM, en materia de prueba, retorna hacia el natural sistema de prueba libre, ba-
sado en la experiencia diaria en el razonamiento de sentido comiin®, entendiendo que en la

% TARUFFO (2008) p. 39; Tarurro (2010) p. 163; Horvitz y Lopez (2004) p. 45; UBERTIS (2017) p. 117.

91 Tarurro (2010) p. 163.

92 Sobre la prueba referida a los hechos notorios, véase, STEIN (1990) pp. 133 ss. Su exclusién como ejemplo
del principio de economia, véase, COUTURE (2005) p. 193. En relacién con la justificacion de la prueba super-
flua, véase, TarUFFO (2010) p. 164.

% Ello se puede ver, entre otras cosas en la vinculacién que hace COUTURE (2005) p. 191, de la prueba sobre el
hecho notorio con el aforismo notoria non egent probatione.

% STEIN (2005) p. 16.: “Moral and political controversies over the apportionment of the risk of error ought to
be resolved by the law”.

> ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 73.

% TWINING (2006) p. 210; JACKSON y SUMMER (2012) p. 37.

7 BENTHAM (2001) p. 391. Véase, LANDSMAN (1990) p. 1177.

% BENTHAM (2001) p. 398.

% TWINING (1985) p. 3; STEIN (2005) p.109.
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apreciacién de la prueba no tienen cabida las reglas probatorias. De ahi que a esta corriente
se la denomine abolicionismo probatorio'®. Asi, la reconstruccién que hace BENTHAM de
las reglas de exclusién senala que estas pueden estar basada en los siguientes motivos: a)
para desechar los testimonios engafiosos, b) para prevenir las dilaciones, los vejémenes y
los gastos que resultarfan de la admisién de tales o cuales testimonios. Agrega: “El primero
de estos motivos, mal fundado; el segundo, justo y razonable”®'. Desde esta perspectiva,
la exclusién es admisible si satisface la condicién de excluir prueba irrelevante, superflua o
cuando su produccién podria involucrar vejdmenes, dilaciones o costos excesivos, desde la
perspectiva del estdindar de utilidad'’”. Considera, ademds, que encontrar reglas de prueba
infalibles a partir de las cuales se asegure una decisién correcta, desde el punto de vista de
la naturaleza de las cosas, es absolutamente imposible. La mente humana es demasiado sus-
ceptible a establecer reglas las cuales incrementan las probabilidades de malas decisiones'*.
BENTHAM se opuso a la existencia de las reglas de exclusién que gobiernen la credibilidad,

194 porque todas ellas son en alguna medida negativas o travie-

peso y quantum de la prueba
sas (“mischievous”)'®.

Ahora, la restriccién del dmbito aplicativo de las reglas de exclusién se basa mayorita-
riamente en la asuncién que la probabilidad de alcanzar una decisién correcta respecto de la
verdad sobre los hechos aumenta en la medida en que lo hace la informacién de lo ocurrido'®.

En este sentido, en un proceso ideal, el principio de relevancia serfa suficiente con
toda probabilidad para filtrar adecuadamente la prueba en atencién a maximizar la fina-
lidad de la bisqueda de la verdad'””. Asi, el criterio que debiera regir la investigacién es el
de la busqueda de informacién libre y sin restricciones, que se ha formulado a través de la
historia de las instituciones juridico-probatorias a través de reglas epistemoldgicas que reco-
noce la funcién inclusiva de la relevancia'®. Se trata de obtener un cimulo de elementos de
juicio (o pruebas) lo mds rico posible, entendiendo que ello se satisface cuando el proceso
judicial facilita la incorporacién al proceso del mdximo ndmero de pruebas relevantes'®.

Asi vista, la relevancia es una condicién de la admisibilidad probatoria''’.

1% En este sentido, FERRER (2010), p. 5.

10 BENTHAM (2001) p. 441.

12 BENTHAM (1843), VI, p. 89 ss; TWINING (1985) p. 68.

1% BENTHAM (1825) p. 180. En el original: “7o find infallible rules for evidence, rules which insure a just deci-
sion is, from the nature of things, absolutely impossible; but the human mind is too apt ro establish rules which only
increase the probabilities of a bad decision. All the service that an impartial investigator of the truth can perform in
this respect is, to put the legislators and judges on their guard against such hasty rules”.

104 FERRER (2010) p. 4.

15 TwiNING (1985) p. 43.

106 FERRER (2010) p. 12.

17 TARUFFO (2010) p. 165.

18 En este sentido, GASCON (2010) p. 116.

109 FERRER (2007) p. 68.

19 BURGESS-JACKSON (1986) p. 466; THAYER (1898) p. 266.
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Para LAUDAN, excluir pruebas relevantes, y no redundantes, por la razén que sea,
disminuye la probabilidad de que personas, en principio, racionales lleguen a conclusio-
nes correctas''’.

Por su parte, STEIN critica la asuncién Benthamiana de que “mds prueba es mejor”,
porque no hay ni puede haber un paralelo cuantitativo entre la informacién completa e
incompleta de un caso''>. De otro lado, porque lo que importa es una valoracién cualita-
tiva de la prueba y no se pueden establecer —a priori— consecuencias epistémicas a partir
de criterios cuantitativos de los elementos disponibles, ademds, como reverso, porque el
concepto de informacién incompleta es ubicuo'®. Mds bien, lo importante y trascendente
en este caso es la identificacién de riesgos de errores tolerables e intolerables''“. Por el con-
trario, TARUFFO sefiala que las criticas a Bentham pueden llegar a ser ciertas, pero también
lo es que excluir la posibilidad de utilizar pruebas relevantes es una forma segura de excluir
la posibilidad de descubrirla'”. En este sentido, no hay que dejar de confiar en que la pro-
babilidad de la informacién disponible podria minimizar los resultados erréneos conside-
rando la extensién temporal de muchos casos''®. En efecto, reglas de exclusién demasiado
robustas pueden generar una falsa sensacién de confianza respecto de la evitacién de los
errores en lo que respecta a la decisién sobre los hechos!'".

El programa epistémico contenido en el procedimiento penal es definido por el
legislador''®. Sin embargo, no puede desconocerse que, prescindiendo de la exactitud de
lo ocurrido, tal parece ser que el aumento de la informacién relevante incrementa la pro-
babilidad de que adopte una decisién adecuada materialmente, considerando probados
enunciados verdaderos sobre los hechos'”. Asi, si alguna importancia tiene la bisqueda de
la verdad como interés epistemoldgico propio del modelo cognoscitivista, ello impone una
contencién a las férmulas legales de limitacién de prueba, y alli donde no exista limitacién
expresa, una interpretacion favorable a la “entrada de la verdad en el proceso™.

Para mi, desde una mirada inicialmente epistémica, el CPP adopta el principio de
la inclusién de la prueba relevante, entendiendo, a su vez, relevancia y/o pertinencia en el
doble sentido ya desarrollado y que retine el espiritu de los criterios de los filtros que en
dmbito del civil y common law se han utilizado para ello: relevancia en un sentido 18gico y
la relevancia en su sentido probabilistico. La relevancia en su sentido légico o formal, como
relacién de la informacién con el thema probandum, es una cuestién insita a la valoracién

""" LAUDAN (2013) p. 46.

"2 En un sentido similar, Haack (2008) p. 58: “Ir doesn’t follow that more evidence is always better than less, so
that the policy should be ro let it all in; for additional-but-still-incomplete evidence may lead us in the wrong direc-
tion, while the previously available even-more-incomplete evidence would have led us in the right direction”.

13 STEIN (2005) p. 123.

4 STEIN (2005) p. 123.

15 TARUFFO (2010) p. 166. En el mismo sentido, HERNANDEZ (2010) p. 38; FERRER (2010) p. 9.

116 Damaska (1995) p. 355.

"7 TWINING (1985) p. 70.

18 Para Ho (2008) p. 47, el juicio es estudiado como un proyecto de epistemologia naturalizada.
"9 FERRER (2010) p. 15.

120 GASCON (2010) p. 120.
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racional de la prueba (no una regla artificial®, mds bien de acuerdo con el estdndar de la
experiencia general'??), y puede ser estimada mds bien como una precondicién de la inves-
tigacién légica de los hechos. No se define con ello un concreto esténdar de admisibilidad
en su sentido probatorio'®. La relevancia, en su sentido probabilistico o material, implica
que la informacién emanada del medio de prueba sirva para determinar la probabilidad de
acaecimiento de algunas de las hipétesis ficticas que componen el thema probandum. Red-
mayne sefiala que la prueba es relevante si puede ser entendida en los términos de la razio
de dos tipos de probabilidades: aquella referida la inocencia y aquella referida a la culpabi-
lidad del acusado'*. La propiedad probabilistica de la relevancia como criterio de admisi-
bilidad solo se satisface controlando que el medio de prueba contribuya a la determinacién
de la probabilidad de los hechos objeto del juicio, aunque sea en un minimo sentido'®.
Esto dltimo también se aviene con la cautela de la economia procesal en esta materia, como
sefialdbamos. Todo lo que exceda del control de ese minimo epistémico es materia de va-
loracién de prueba, propia del juicio oral, y no podria calificarse incluida dentro de la fase
de admisibilidad, porque, ademds con ello se tensiona el derecho a la prueba de los intervi-
nientes. Tampoco parece un lugar adecuado incluir dentro de la relevancia cuestiones mds
propias de consideraciones genuinamente extraepistémicas, como lo que la doctrina ha de-
nominado “relevancia legal”. El complejo escenario normativo donde las reglas de exclusién
operan no parecen ser compatibles con interpretaciones que cobijen o amparen intereses
morales o extraepistémicos que el legislador, atendido el debido proceso, debié consignar
expresamente dentro de sus atribuciones que les son propias.

De otro lado, el principio de admisién de la prueba relevante seria la regla general,

y la exclusién de la prueba irrelevante serfa solo excepcional'®

, porque con ello se aviene
mejor que la decisién de los hechos esté radicada en el TJOP y porque, ademds, un sentido
general y amplio de este tipo de reglas de exclusién podria otorgar una posible atribucién
de paternalismo epistémico al JG, cuestién que se haya injustificada en nuestro sistema ju-
ridico, como vefamos.

Ademds, la excepcionalidad de estas reglas de exclusién también asume que su utili-
zacién general puede llegar a ser peligrosa, no solo por condicionar el resultado probatorio
final del juicio y por el peligro de constituir un prejuzgamiento de la cuestién, sino porque
la epistemologia presenta conflictos internos acerca de la definicién de los criterios respecto
de cudndo una prueba es éptima o no. Recuérdese en este sentido la cuestién del dilema de
la demarcacién en el dmbito de la prueba pericial cientifica.

"2 ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 101.

122 THAYER (1898) pp. 265, 516.

125 ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 98. En similar sentido, TARUFFO (2010) p. 161, quien sostiene que es
un principio epistémico obvio determinar la verdad de los hechos a partir de las informaciones utiles para di-
cho objetivo.

124 REDMAYNE (2002) p. 686.

125 ROBERTS Y ZUCKERMAN (2010) p. 101. Estos autores indican, si la probabilidad de “y” es una en 10 millo-
nes, y la prueba de “x” incrementa la probabilidad en el mindsculo monto de otro uno en 10 millones, x es
relevante respecto de y.

126 BURGESS-JACKSON (1986) p. 466.
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En efecto, per se, la exclusién presupone impedir el acceso del TJOP a cierta infor-
macién, lo que en cierto punto dificulta la adecuada realizacién de la funcién jurisdic-
cional. Desde esta perspectiva, dichas reglas deben ser excepcionales, justificadas'®” y de
cardcter restrictivo, porque en nuestro sistema quién decide sobre los hechos en el TJOP
y se estarfa condicionado de algin modo el cumplimiento de sus deberes. Twining sefiala
que casi todos los cambios que se han ido introduciendo desde la época de Bentham van
en direccién de abolir o disminuir la importancia de las reglas de exclusién, tendencia que
ha ido mds lejos en Inglaterra que en Estados Unidos, aunque el principio general de la no
exclusién no ha sido aceptado'®.

Asi, frente a la cuestién epistémica, el legislador parece haber optado en sede de fase
intermedia solo por el control de los minimos epistemoldgicos de la prueba, que nosotros
hemos llamado relevancia en su sentido légico y probabilistico. Ello, por lo demds, pare-
ce apoyarse en que el legislador solo haya permitido la exclusién de no cualquier prueba
impertinente, sino solo la “manifiestamente” impertinente, lo que sugiere el empleo de

129,y estrictos. Y ello se

criterios de exclusién mds o menos seguros, de cardcter evidente
consigue, en mi opinién, aplicando el criterio de relevancia como filtro en los dos sentidos
anotados. Lo anterior, ademds, es coherente con la potencia normativa en nuestro sistema
juridico del derecho a la prueba en relacién con el debido proceso, considerando, a mayor
abundamiento, la titularidad de la decisién jurisdiccional sobre los hechos y la posibilidad

de control epistémico ex post a través de la motivacidn de la sentencia.

2. PERSPECTIVAS NORMATIVAS

En el proceso penal chileno los principales criterios que se refieren a la exclusién
de la prueba por falta de calidad epistémica se sittian en el articulo 276 CPP. En efecto,
el citado articulo sefiala: “El juez de garantias, luego de examinar las pruebas ofrecidas y
escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido en la audiencia, ordenard fundada-
mente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas que fueren manifiestamente
impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios”. Es decir,
como ya he sefialado en reiteradas veces, el criterio general de depuracién epistémica es el
de “pertinencia” y/o “relevancia’. El citado texto normativo contiene, ademds, una cldusula
de cierre respecto de la admisién probatoria en su dltimo inciso: “Las demds pruebas que
se hubieren ofrecido serdn admitidas por el juez de garantia al dictar el auto de apertura del
juicio oral” (art. 276 parte final CPP). A través de la interaccién entre estos dos enunciados
normativos es que es posible entender que, por todo lo expuesto con anterioridad en este
trabajo, el inciso final del citado articulo establece el principio general de la inclusién de la
prueba relevante, que se muestra coherente con el aseguramiento del derecho a la prueba
vinculado al debido proceso. Pero este principio de admisién de prueba se haya limitado
por la exclusién de prueba manifiestamente impertinente. Con ello se termina por configu-
rar el principio general de admisién de la prueba relevante, siendo dnicamente posible ex-

127 TwINING (1985) p. 70.
128 TWINING (2006) p. 44; STEIN (2005) p. 196.
12 HorviTz y LOPEZ (2004) p. 46.
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cluir la que es irrelevante (manifiestamente impertinente). Desde esta perspectiva, se puede
llegar a afirmar en nuestro sistema que la relevancia en materia de admisién es un criterio
incluyente (funcién inclusiva), con prioridad légica, de modo que las normas especificas
cuyo objeto es excluir ciertos medios de prueba deben ser consideradas como excepciones a
ese principio general'®. Asi, una prueba relevante debe ser excluida porque asi lo prevé una
norma especifica®! que, ademds, debe estar debidamente justificada'®.

Lo anterior, también debe ser confrontado con lo que sefala el articulo 295 CPP
cuando regula la libertad de prueba: “Todos los hechos y circunstancias pertinentes para
la adecuada solucién del caso sometido a enjuiciamiento podrdn ser probados por cual-
quier medio producido e incorporado en conformidad a la ley”. Como se ve, esta norma,
sefialando un principio general del sistema probatorio, hace referencia al criterio de la per-
tinencia, por un lado, y a ratificar el principio de admisién como corolario del derecho a la
prueba, por otro.

Esta organizacién de enunciados normativos en la materia no es exclusiva de nuestro
ordenamiento jurfdico. El articulo 402 de FRE dispone: “Relevant evidence is admissible
unless any of the following provides otherwise: The United States Constitution; a federal statute;
these rules; or other rules prescribed by the Supreme Court. Irrelevant evidence is not admissi-
ble”. En efecto, como reconoce el Comité asesor de proposicién de estas normas —valién-
dose de las palabras de Thayer—, la provisién de que toda la prueba relevante es admisible,
con ciertas excepciones, y que la prueba que no es relevante no es admisible, “es una presu-
posicién contenida en toda la concepcién de un sistema de prueba racional”®. En efecto,
la doctrina sefala que existe una especie de principio general de relevancia en todos los

134

sistemas probatorios'**. De otro lado, KIRKPATRICK considera consistente la regulacién de

las FRE con la posicién de Bentham en los términos de aceptar la relevancia como criterio
de admisién'®.

Piénsese lo similar en términos estructurales de la regulacién nacional y de las FRE.
Si bien es cierto en el dmbito continental por un buen tiempo ha existido un rechazo a
incorporar aportes normativos del common law, especialmente en materia de derecho pro-
batorio, hay antecedentes que contribuyen a sembrar la duda al respecto'*. Por otro lado,
como anotaba, la cuestién de la relevancia y/o pertinencia ha sido comuin a los enjuicia-

mientos de diversas tradiciones juridicas y, por lo bajo resulta llamativa la similitud estruc-

130 En este sentido, aunque refiriéndose a las FRE, TArRUFFO (2008) p. 41; Tarurro (2010) p. 163.

131 TARUFFO (2010) p. 167; FERRER (2010) p. 7.

132 HERNANDEZ (2010) p. 23, pone de manifiesto que estas reglas son conceptualmente sospechosas y requieren
siempre de una justificacién especial y convincentes.

133 THAYER (1898) p. 264.

134 TARUFFO (2008) p. 39. Agrega, p. 41: “...no hay duda de que el principio de relevancia determina la prime-
ra condicién general para la admisibilidad de las pruebas”.

135 KIrRkPATRICK (1992) p. 840.

136 Véase, ANDRES (1992) p. 279; VASQUEZ SOTELO (1984) p. 456.
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tural y la adaptabilidad del principio de inclusién de la prueba relevante a lo previsto por el
CPP chileno'?.

3. PERSPECTIVAS EXTRAEPISTEMICAS

Otra forma de justificar el principio de inclusién de la prueba relevante en el CPP
chileno es analizando la cuestién desde la perspectiva extraepistémica y/o moral aun cuan-
do, en un principio, nos encontremos en el campo de una cuestién prima facie epistémi-
ca. En efecto, las reglas de exclusién de la prueba por motivaciones epistémicas también
pueden ser un instrumento utilizado por el legislador para situar el riesgo de error de la
decisién, como vefamos. Es mds, STEIN llega a sostener que las reglas de prueba del dmbito
anglosajén y sus principios asociados tienen una sola importante funcién: asignar o dis-

tribuir el riesgo de error'

. De otro lado, Ho sefiala que la principal funcién de las reglas
probatorias es controlar la deliberacién al interior del juicio'. En efecto, la materializacién
del riesgo de error se traduce en un fallo erréneo que prive a alguien injustificadamente de
sus derechos, por lo que el reparto del riesgo de error debe considerarse como una decisién
ligada a valores'®. Como sefiala Damaska, en materia probatoria, el empleo de procesos
ordinarios de cognicién no es simplemente una cuestién de preferencia epistémica, sino
también de cardcter politico y ético'!.

Con independencia de estas opiniones, es claro que muchas reglas de exclusién estdn
basadas en motivaciones extraepistémicas, incluso aquellas que prima facie pueden ser con-
ceptualizadas como epistémicas, si se ve en ellas una intencién legislativa de optar por algu-
na tesis debatida al interior de la epistemologia. Desde esta perspectiva, las consideraciones
précticas y morales tienen un rol complicado e interdependiente que jugar'®.

A mayor abundamiento, el mismo STEIN sefiala que las reglas de exclusién son una
forma de distribuir el riesgo de error, de segunda categoria. Estas se refieren al control res-
pecto del peso epistémico de la prueba sobre la cual los jueces del juicio hacen su estima-
cién de probabilidad de acaecimiento respecto de los hechos'#. Para Ho, el empleo de las
reglas de exclusidn es una de las tres técnicas mds importantes utilizadas en el common law
de control de la deliberacién'*.

Desde esta perspectiva, el principio de inclusién de la prueba relevante, permitién-
dose solo una exclusién excepcional en el caso de prueba manifiestamente impertinente, es
un sistema de control  priori de la calidad de la prueba por el cual ha optado el legislador

chileno. Y dicha eleccién también puede ser vista como una decisién politica, extraepisté-

157" Asf, también, CORDERO (2006), p. 46. En un sentido similar en lo que refiere al Cédigo Modelo para Amé-
rica Latina que contiene una referencia expresa a la exclusién de “pruebas manifiestamente inconducentes”,
véase, TARUFFO (2008) p. 39.

138 STEIN (2005) p. 138.

% Ho (2008) p. 32.

10 StEIN (2013) p. 251.

11 DamaSKa (1995) p. 357.

2 Ho (2008) p. 37.

5 STEIN (2005) p. 134.

1 Ho (2008) p. 40.
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mica, porque se ha elegido un solo sistema de todos los disponibles. Desde esta perspectiva,
la adopcidn del principio de inclusién de la prueba relevante puede ser vista como una
solucién justificada legislativamente a partir de la cautela de diversos intereses no exclusiva-
mente epistémicos'®.

En linea con lo anterior, considero que el criterio general de exclusién intrinseco estd
dado por la relevancia y/o pertinencia, siendo la exclusién de prueba de hechos notorios
o publicos y de la prueba dilatoria regulaciones que responden mds bien a justificaciones
genuinamente extrinsecas pues, en todos estos casos, dichas hipétesis no son incompatibles
con la relevancia de la prueba que se excluye. Mds bien estas pruebas, en concreto, no son
ttiles para averiguar la verdad de lo sucedido, con independencia de su relevancia analizada
ex ante'y desde una perspectiva genérica.

La distribucién del riesgo de error en fase de admisién también se concreta con una
estrechez o poca entidad de las reglas de exclusién intrinsecas, con la finalidad de erradicar
un proceso de averiguacién sobre los hechos que, atendido el nivel de discusién de las cues-
tiones epistémicas y su poca seguridad, contenga riesgos de fallo inaceptables e intolerables
por la exclusién de informacidn relevante y/o util. El legislador ha optado solo por un con-
trol de minimos epistémicos en sede de fase intermedia. Es decir, en mi opinidn, por todas
las consideraciones anteriores es vélida en sede de admisién probatoria la asuncién de que
“mds prueba es mejor”.

La cuestién aludida se realiza a partir de la facultad que asiste solo al poder legislati-
vo'“ de concretar por via legal la forma que adoptard el debido proceso, con clara alusién
dentro de €l al derecho a la prueba. Si estoy en lo correcto, entonces tiene mucho sentido
que estas reglas, desde la mirada moral y/o politica, solo sean concebidas como excepciona-
les y de interpretacién estricta. Ello, ademds, porque forman parte de un sistema conjunto
o unitario de distribucién del riesgo de error en relacién con la prueba en el proceso penal
chileno. Y, como vefamos, cualquiera alteracién injustificada puede generar un desbalance
o distorsién que altera el sistema en su totalidad, generdndose con ello un posible dafo a
los intervinientes.

El legislador, a partir de los enunciados legales descritos, ha zanjado politicamente
que el tema del control epistémico lleva insito la perspectiva 16gica —implicita a la valora-
cién racional de la prueba— pero también que la cuestién epistémica se refiera a la cons-
tatacién de minimos, cuyo incumplimiento vuelva indtil el empleo de dicha prueba para
averiguar la verdad y genere con ello un riesgo intolerable de injusticia. Y ese control de
minimos debe circunscribirse a la relevancia en su sentido probabilistico o material.

Por lo demds, también ello es coherente con el principio de economia procesal, la
potencia normativa del derecho a la prueba y la titularidad de la decisién sobre los hechos
por medio de una motivacién que ha hecho al TJOP. El legislador también podria optar
por excluir una especifica prueba por razones epistémicas, como ocurre en el dmbito an-
glosajén con la exclusién del testimonio de oidas'¥’, o la prueba sobre hechos publicos o

45 En este sentido, BURGESS-JACKSON (1986) p. 464: “The law of relevance is, in short, multi-valued”.
6 Asf, FERRER (2010) p. 11.
147 Véase, Ho (2008) pp. 231 ss.; TARUFFO (2008) p. 43.
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notorios y la exclusién de la prueba dilatoria en nuestro sistema. Pero en todo caso, se debe
tener claridad que ello solo puede ocurrir a partir de una regla especifica que permita la
exclusién, atendiendo la proteccién de otros valores, porque esa es la forma que se expresa
la administracién de la distribucién del riesgo de error y, en definitiva, la prevalencia de
otro interés por sobre el de la averiguacién de la verdad. Asi, no se debe descuidar que, por
mds que existan razones poderosas para el empleo de una regla de exclusién en atencién al
interés que intenta proteger, ello siempre se traduce en una limitacién de la basqueda de la
verdad'*.Y, como sostiene FERRER, el valor de la averiguacién de la verdad no tiene estruc-
turalmente la misma posicién que los otros intereses en juego, porque ello es necesario para
que el derecho funcione como mecanismo de motivacién de la conducta de los ciudada-
nos'?. Para mi, sin desconocer la opinién anterior, ello se fundamenta en que la bisqueda
de la verdad de los hechos condiciona la justicia de la decisién sobre los hechos.

Desde esta perspectiva, el CPP chileno serfa tributario del principio de inclusién de
la prueba relevante, por lo que las exclusiones probatorias basadas en filtros epistémicos o
extraepistémicos, ademds de expresamente consignadas, deben ser interpretadas estricta-
mente al haber optado el legislador solo por el control de minimos epistémicos en sede de
admisibilidad probatoria.

CONCLUSIONES

En este trabajo he intentado mostrar y justificar que el legislador chileno, en sede
de admisién de prueba en el proceso penal chileno, en lo referente a la depuracién episté-
mica, ha adoptado el principio de inclusién de la prueba relevante, cuya funcién inclusiva
se desarrolla a través de control de una relacién 1gica de la informacién de la prueba con
el thema probandum y una relacién de probabilidad de la misma, de forma que esta pueda
aportar aunque sea un minimo dato para determinar la probabilidad de acaecimiento de al-
glin enunciado féctico de importancia para la decisién sobre los hechos del caso. Para ello,
luego de despejar algunas cuestiones metodoldgicas, he intentado proporcionar diversas
razones. Por ejemplo, epistémicas, al asumir que el legislador opta por la conveniencia de
privilegiar la mayor entrada de informacién posible a juicio, porque con ello se aumenta la
probabilidad de arribar a la verdad de la decisién. De otro lado, el disefio normativo-positi-
vo contiene reglas de exclusiones mds bien estrictas (“manifiesta impertinencia”) y una regla
de cierre que parece ratificar el principio de inclusién (art. 276 CPP inciso final). Por ulti-
mo, frente a la diversidad de problemdticas epistemoldgicas, el legislador ha decido asignar
un riesgo de error a partir de estas reglas que solo habilite para controlar en sede de admi-
sién un minimo epistemoldgico de la prueba entre otras razones, también considerando el
derecho a la prueba como parte integrante del debido proceso, principios de economia pro-
cesal y la titularidad de la decisién jurisdiccional de los hechos que corresponde al TJOP.

148 TARUFFO (2010) p. 162.

149 FERRER (2010) p. 13. En el mismo sentido, ddndole primacfa a la bisqueda de la verdad, BURGESs-JacksoN
(1986) p. 479.
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