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Prision preventiva y error judicial probatorio

Jaime Andrés Manriquez Oyaneder*

RESUMEN

E!l articulo se aboca a la tarea de analizar las dificultades probatorias en torno al ervor judicial
contenido en el articulo 19 N° 7 letra i) de la Constituciin Politica de la Repiblica, circuns-
cribiéndolo al dmbito cantelar penal, particularmente a la prision preventiva.

E! presente estudio postula la incoberencia sistémica de detectar el error probatorio en un sistema
cautelar penal que no lo reconoce, pues carece de estandar. Para ello se utiliza como hilo conduc-
tor la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, causa rol 1.579-2015, sinico fallo que a
la fecha ha acogido una solicitud de error judicial respecto del sometimiento de una persona a
prision preventiva.

Prisidn preventiva — razonamiento probatorio — error judicial

Pre-trial detention and evidentiary miscarriage of justice

ABSTRACT

The article aims to analyze the evidentiary difficulties of the miscarriage of justice contained in
the article 19 N° 7 letter i) of the Political Constitution of the Republic by dealing exclusively
with preventive criminal law, more specifically, pre-rrial detention.

The following study postulates the systemic incoberence of detecting the evidentiary error in a
criminal justice system that does not recognize it due to its lack of standard. To this effect,
Case N° 1.579-2015, the Excellency Supreme Court sentence is used as a guiding thread for
it remains the only verdict thus far that has allowed a miscarriage of justice appeal regarding
a pre-trial detention.

Pre-trial detention — evidentiary reasoning — miscarriage of justice
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“Lo que nosotros observamos no es
la naturaleza en si, sino la naturaleza expuesta a
nuestro método de interrogacion”.

Heinsenberg Werner, 1958, p. 58.

INTRODUCCION

wining nos invita a tomarnos en serio las cuestiones relativas a la prueba de los

hechos como parte integrante de la comprensién del derecho!. En este contexto,

es importante dejar constancia de que la formacién juridica hasta hace un tiempo
en nuestro medio se situaba distante del mundo de los hechos, por lo que el estudio de
la realidad parecia quedar supeditada a una cuestién de mera prictica forense.

La investigacidn se centra en el estudio del razonamiento probatorio cautelar-penal,
particularmente de la resolucién que ordenare o mantuviere la prisién preventiva (falso
positivo), observada desde el tamiz de la declaracién de error judicial.

Se previene desde ya que este no pretende ser un estudio holista de la institucién
del error judicial, asi como tampoco de la prisién preventiva, sino que a partir de su
comprension e interrelacidn se busca desenmarafiar la complejidad de la actividad pro-
batoria en el dmbito cautelar penal.

El lenguaje empleado en estas pdginas pretende huir de cualquier atisbo de erudi-
cién o encriptacién, por lo que el problema a resolver se grafica mediante la siguiente
pregunta gufa: ;Cémo podria la Corte Suprema calificar de error probatorio en los tér-
minos constitucionales, una resolucién que ordenare o mantuviere la prisién preventiva,
conforme la vulneracién de un estdndar cautelar penal indeterminado?

La base del problema es el paradigma de la prueba al que se adscriba. Propugnamos
una mirada desde la denominada Teorfa Racional de la Prueba, segin se explicard. A
partir de dicha teorfa, se plantea como tesis principal que existe una incoherencia sisté-
mica al pretender detectar un error probatorio en un régimen cautelar penal que carece
de un estandar propio.

El estudio se divide en tres apartados: en primer lugar, fundamentaremos la gzuestio
Jacti del razonamiento probatorio, a partir de la comprensién e interrelacién de las no-
ciones de error y estandar; en segundo lugar, analizaremos los nudos criticos de la regla
de suficiencia enunciada por el caso guia; y, en el tercer acdpite, demostraremos que falta
un estdndar cautelar en donde afincar y dotar de contenido a la doctrina asentada por
el maximo tribunal, conforme con un andlisis normativo, dogmatico y jurisprudencial.

I TWINING, 2006.
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1. LA QUESTIO FACTI: ERROR Y ESTANDAR PROBATORIO
L. Fundamento ;Por qué es necesaria una teoria racional de la prueba?

En cualquier juicio, la funcién fundamental de la prueba es establecer la verdad
de los hechos.

Conforme con la tradicién racionalista, la actividad probatoria se compromete con
el conocimiento, donde el proceso es un mecanismo teleolégicamente ligado a la averi-
guacidén de la verdad y no a la resolucién de controversias, ya que estas son inmanentes,
incontrolables y no dependen de la racionalidad?.

Asi, la prueba juridica no difiere del resto del conocimiento humano: busca la
verdad, reconoce el error, acoge la incertidumbre y se erige como una garantia para el
ciudadano frente al adjudicador.

Sin perjuicio de lo anterior, desde un punto de vista normativo, no se propugna una
importacién de un modelo, conocido como Teor{a Racional de la Prueba, sino que afincar

el derecho a defensa en materia probatoria, por cuanto este presupone que las decisiones

3

deben ser explicadas racionalmente y no a base de una mera conviccién o creencia’, como

si la decisién judicial fuera una epifanfa. Cada decisién debe sefialar expresamente los
antecedentes en que se apoya, incluido el sustrato factico en una decisién cautelar?.

2. Elerrory la actividad probatoria cautelar penal

Resulta consustancial al ser humano la falibilidad de sus actos y por ello el sistema

judicial debe reconocer la posibilidad latente de incurrir en yerros al dictar resoluciones

judiciales y declarar probado un hecho en el proceso’.

2 En doctrina, es posible distinguir dos escuelas procesales en abierta contraposicién. Para los activistas,
el proceso se aboca a la bisqueda de la verdad con un juez inquisidor; en cambio, para los garantistas el
proceso apunta a la solucién de conflictos, donde el juez es un garante de derechos. En este escenario, basta
con establecer que, si bien entendemos que la verdad merece ser buscada, resulta evidente que el legislador
chileno opté en materia cautelar penal por la tesis del proceso como garantfa. Para un estudio acabado,
MONTERO, 2006, pp. 130-165 y PEYRANO, 2009.

3 Tlustrativo es traer a colacién las definiciones otorgadas por el Diccionario de la RAE, que explica
que conviccién es la “idea religiosa, ética o politica a la que se estd fuertemente adherido”. Por su parte,
creencia es el “completo crédito que se presta a un hecho o noticia como seguros o ciertos”. Entendemos
que, implicitamente, las definiciones dan cuenta de una aptitud proposicional subjetiva, pues la conviccién
emerge como incompatible con la duda, y la creencia, auténoma de la razén. Es por ello que, expresar las
causas de una creencia (por ej., religién) bajo el supuesto de que se pueda, es algo muy distinto de motivar
ficticamente una decisién.

4 Articulo 19 N° 3 inciso 2° CPR y a nivel convencional, articulo 14 N° 3 d) PIDCP y articulo 8 N° 2
b) CADH. En doctrina, se explica que el fundamento de este derecho se encuentra en que sin el auxilio de
un letrado, la defensa de los derechos puede resultar malograda, lo que no puede ser circunscrito a cuestiones
de derecho. Cfr. VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA, 1999, p. 219

> LAUDAN, 2005, p. 97: distingue entre la condena de un inocente y la absolucién de un culpable,
denomindndolos falso positivo y negativo, respectivamente.
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El reconocimiento del error como connatural al razonamiento judicial supone
cuestionarse qué hacer frente a él. Nuestra respuesta: administrarlo, sin perjuicio de
intentar aminorarlo; ;c6mo? mediante una regla de estdndar o de suficiencia; ;por qué?,
proponemos que la justificacién de su reconocimiento sea triple. En primer lugar, porque
existe un cambio de paradigma en la forma de comprender la realidad, desde lo causal a
lo probabilistico. Asi, por difundido que sea, Newton yerra al sostener que la ley de cau-
salidad regirfa el universo, siendo esto un asunto de probabilidad®. En segundo término,
porque en virtud de la forma del razonamiento judicial, esto es, la inferencia inductiva en
donde la verdad de las premisas apoya la conclusién pero no la garantiza, este no puede
alcanzar la certeza absoluta, como en las deducciones. De esta manera, la decisién se ha
de medir en términos de verosimilitud’. Por Gltimo, debemos considerar el principio
de inexcusabilidad que rige para el juez. Tanto el matemdtico como el médico no estdn
obligados a resolver la ecuacién ni a diagnosticar al paciente, respectivamente, si es que
cuentan con informacién incompleta. Tampoco es posible exhortarles a decidir segtn su
conviccién o creencia ante la falta de evidencia. Por el contrario, el juez estd compelido
a resolver aun con insuficiente informacién o sin norma legal que lo rija®. Entonces, no
sorprende que, incorporada la incertidumbre a la ecuacién, un estdndar de prueba no
resulte ser una mera abstraccidn tedrica sino una necesidad légica, pues permite actuar
considerando dicha incertidumbre que conducird a errores mds o menos aceptables.

Teniendo ello presente, revisaremos las particularidades del razonamiento cautelar
penal.

En el dmbito del razonamiento cautelar en materia penal, si bien el proceso pugna
con la incertidumbre, las decisiones judiciales se adoptan invariablemente sobre la base
de informacién mds o menos incompleta, sobre todo en el dmbito cautelar, en que el
juez cuenta con poca informacién. Ello lo conduce a un razonamiento forzosamente
prospectivo y con datos no elucidados, por lo que el legislador reconoce los principios
de motivacién y provisionalidad?.

De otro lado, cualquier medida cautelar penal y particularmente la prisién preven-
tiva, reconoce como limite la presuncién de inocencia'®, que se erige como principio
orientador del proceso penal y, especificamente, como regla de trato en materia cautelar.
El Estado debe tratar al ciudadano como inocente hasta que un tribunal declare probada

6 Explica el asunto GASCON, 2004, p. 21: “Los avances cientificos posteriores, y en particular los de
la fisica cudntica, al presentar una naturaleza gobernada por el principio de indeterminacién, propician mds
bien la creencia contraria: el mundo fisico (atémico) no estd regido por leyes causales, sino probabilisticas”.

7 En BAYON, 2008, p. 25.

8 Consagrado en el articulo 76 inciso 2° CPR y 10 del COT.

? Articulo 122 CPP

10 Pese a que la CPR no lo reconoce y se limita a proscribir la presuncién de derecho de responsabilidad
penal, su consagracién normativa descansa en los articulos 11.1 de la DUDH, 14.2 del PIDCP, 8.2 de
CADH vy 4 del CPP.
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su culpabilidad conforme con un debido proceso!!. Concordantemente, el legislador
reconoce los principios de excepcionalidad e instrumentalidad!?.

Finalmente, existe consenso en que la prisién preventiva se erige como la #/tima
ratio dentro de las medidas cautelares'®. Solo puede ser decretada por un juez o tribu-
nal penal, previa formalizacién, en audiencia pablica y conforme con el principio de
proporcionalidad.

3. Marco dogmdtico de la accion por error judicial

El principio de responsabilidad es un elemento integrante del Estado de Derecho

14

y no constituye un “acto gracioso del Estado para con sus sibditos”'*, conforme con los

articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental. En estas disposiciones se inserta la responsa-
bilidad del Estado por “error judicial”!>.

Su consagracién normativa'® protege al ciudadano frente a la negligencia del Estado
Juzgador. Las normas directamente estatuidas en el texto constitucional acotan la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Juzgador al dmbito penal, lo que desde el lenguaje
de la epistemologia juridica se traduce en la sancién de falsos positivos.

No parece discutible colegir, en clave tedrica, que toda persona tiene derecho a la
reparacién derivada de la privacién a su libertad personal. Sin embargo, toda teorizacién

se vuelve ingenua si se constata que su eficacia prictica ha sido marcadamente limitada

17

a partir de una interpretacién escasamente garantista ', cuestiéon que se explica por la

interpretacion restrictiva que se ha dado a la norma. Se ha enmarcado el actuar del juez,
como sujeto activo imputable, en el delito de prevaricacién y, con ello, se ha erigido un

' Articulo 150 inciso 3 CPP: “El imputado serd tratado en todo momento como inocente”.

12 En nuestro medio, se propugna una tesis de compatibilidad entre la prisién preventiva y la aplicacién
de las medidas cautelares penales, basada en un juicio de razonabilidad y los principios de adecuacién y
proporcionalidad, en NOGUEIRA 2005, p. 242 Coincidiendo, podemos sefialar que 16gicamente el inocente
no se fuga ni reincide, por lo que la norma legal vulnera incluso lingiifsticamente la presuncién de inocencia.

13 Articulo 139 CPP y 9.3 PIDCP.

4 GARRIDO, 1999, p. 476.

15 Por difundida que sea su denominacién “responsabilidad por error judicial”, disentimos, ya que, en
definitiva, se sanciona la negligencia y no todo error la configura.

16 Articulo 19 N° 7 letra i) CPR “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria,
el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién que la Corte
Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado”, y cuyo origen
radica en la Carta Fundamental de 1925. Por su parte, a nivel convencional, encontramos los articulos 9.5
PIDCP y 10 CADH.

17 En nuestro medio juridico no abundan sentencias que acogen el error judicial. En total se han
pronunciado siete sentencias que declaran su existencia en términos constitucionales conforme al metabuscador
del Poder Judicial: Corte Suprema, causas roles N° 27.762-1990, 802-1999, 5.411-2010, 25.568-2014,
1.579-2015, 11.486-2017 y 39.368-2017.
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8, resultando una cortapisa

estindar de imputacién extremadamente dificil de superar!
a su ejercicio en la practica nacional'?.

En nuestra opinién, para una correcta interpretacién del instituto resulta esencial
comprender que, desde un punto de vista formal, el objeto de la accién constitucional no
es juzgar la conducta de los jueces (funcidn represiva), sino permitir al inocente injusta-
mente procesado o condenado el acceso a la justicia correctiva, excluyendo la “justa causa
de error” a efectos de equilibrar los intereses en juego y de impedir la irresponsabilidad

estatal pero sin constituir censura ni debilitamiento de la funcién jurisdiccional®’.

II. ANALISIS CRITICO DEL UMBRAL DE SUFICIENCIA EN EL CASO GUiA
1. Justificacion de la eleccion

Seleccionamos la sentencia rol 1.579-2015 de la Excelentisima Corte Suprema
porque es la Ginica a la fecha que se pronuncia favorablemente respecto de la existencia
en nuestro ordenamiento juridico del error judicial en el dmbito cautelar penal. Ello no
solo permite analizar criticamente los procesos valorativos e interpretativos contenidos
en la resolucién de instancia, sino que, ademds, los del mdximo tribunal. Ademds, el caso
gufa permite revisar diversas aristas de interés probatorio que inciden en la hipétesis
de la investigacion, a saber: la sentencia consigna una regla de suficiencia cautelar que
consiste en la seriedad, debiendo determinarse su funcién y contenido y, de manera se-
cundaria, el rol pasivo que asume el tribunal en la aportacién de antecedentes, aplicando
el principio lgico de razén suficiente en la ponderacién de los antecedentes tenidos a
la vista. Finalmente, aplica el mismo estdndar al arresto domiciliario.

18 En tal sentido, CEA, 2008, p. 290: “el fallo o sentencia sean equivalentes al delito de prevaricacién
o torcida administracién de justicia”. A su respecto, justifica dicho estdndar BARROS, 2007, pp. 524-525,
para quien la morigeracién de la culpa grave “importarfa eventualmente un debilitamiento de la justicia,
porque algin margen de error en la conduccién de los procesos criminales es inevitable”. Al respecto, es
ilustrativo reproducir ciertas disidencias dogmdticas, a saber, serfa posible escindir el elemento subjetivo
y rebajar la exigencia, pues “no puede haber arbitrariedades justificadas o parcialmente justificadas en
un Estado de Derecho, y en consecuencia, no cabe duda que injustificadamente solo puede predicarse del
error”, en PRECHT, 2004, p. 177. Un paso mds alld se puede ubicar la postura que lo funda en un factor de
imputacién objetiva atendiendo al principio pro homine, la ratio legis y la visién unitaria de la responsabilidad
estatal. Asi, HERNANDEZ, 1999, p. 471.

19 Un andlisis cuantitativo da cuenta de que durante igual periodo, afios 2006 a 2018, conforme al
meta buscador del Poder Judicial se ejercieron en total 63 acciones de declaracién previa de error judicial,
con tan solo 48 pronunciamientos de fondo, 15 inadmisibilidades por concepto de desistimiento (1), falta
de copia (2), extemporaneidad (7) y ejercida contra resolucién inimpugnable (5). En detalle, Corte Suprema,
causas rol N° 8.050-2012; 12.725-2011 y 4.965-2005; 2.180-2008, 5.612-2006, 8.320-2018, 92.766-
2016, 22.900-2015, 32.213-2014 y 9568-2014; 3.481-2006, 5.756-2005, 50.542-2018, 7.478-2013 y
19.263-2017, respectivamente.

20 ZGR1GA, 2008, p. 39, propugna eliminar la calificacién injustificadamente, pues “tal adverbio
resulta contradictorio (en particular para la determinacién de la arbitrariedad del juzgador) y basal para una
lectura escasamente garantista como la hasta ahora imperante en la jurisprudencia”.
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Se reconoce que la sentencia, pese a su lenguaje anacrénico, homologa la prisién
preventiva a la locucién iusfundamental “someter a proceso”, sin que haya sido necesaria
una reforma constitucional?!.

Finalmente, corresponde situar el pronunciamiento del mdximo tribunal en su
contexto: en nuestro pafs, solo entre 2006 y 2018, un total de 27.839 personas fueron
sujetas a prisién preventiva o internacién provisoria en causas que terminaron por abso-
lucién, sobreseimiento o ejercicio de la facultad de no perseverar®?. Si bien el contraste
es sugerente, nadie puede afirmar seriamente la existencia de 27.839 errores judiciales
¢Por qué? Esto se explica, a nuestro parecer, desde una faz probatoria debido a que el
estdndar de condena mediante una sentencia definitiva es manifiestamente superior al
de sujecién a una medida provisional. A ello se afiade que los antecedentes tenidos a la
vista en una discusién cautelar y en el marco de una investigacién en desarrollo pueden
variar en el tiempo, por lo que una sentencia absolutoria precedida de una prisién pre-
ventiva no conlleva per se negligencia judicial.

2. Aproximacién al caso: hechos

La Segunda Sala de la Corte Suprema acogi6 la solicitud de declaracion previa de error
judicial incoada por don Leonardo General y, por consiguiente, declaré que la resolucién
de 13 de julio de 2013 —que lo someti6 a prisién preventiva como autor de tres delitos
de violacién—, y la resolucién de 29 de octubre del mismo afio —que le impuso la medida
cautelar de arresto domiciliario nocturno—, dictadas en la causa RIT N° 1.726-2013 del
Juzgado de Garantia de Los Andes, son injustificadamente erréneas o arbitrarias.

En su oportunidad, se formalizé al imputado por tres delitos de violacién propia,
perpetrados supuestamente contra la misma victima —mayor de edad y conviviente de
hecho de su sobrino— los dias 26 de junio, 6 y 12 de julio de 2013. Coinciden las tres
agresiones en el lugar de ocurrencia (domicilio de la victima); la via de acceso carnal
(vaginal); en la intimidacién (cuchillo o brazo); y en la justificacién de ingreso del agresor
al domicilio (realizacién de labores de construccién y reparacion a su cargo). Difieren,
en que la dltima agresién fue grabada por la victima empleando un teléfono celular,
acto seguido, devel6 y denuncié.

El 13 de julio de 2013 el imputado fue formalizado y decretada a su respecto la
medida de prisién preventiva, cautelar que se extendié por tres meses. Se fundé en la
versién de la victima, los dichos del testigo de oidas (conviviente y denunciante) y un
video que da cuenta de una relacién sexual entre victima e imputado.

21 PRECHT, 2004, p. 177: “deberd ser aplicada para ambos sistemas de justicia, en circunstancias que
fue hecha teniendo en cuenta el procedimiento penal anterior”. Un antecedente jurisprudencial pretérito en
Corte Suprema, 09.06.2014, rol 4.921-2014, considerando 5: “conforme a una interpretacién axioldgica,
garantista y sistemdtica”.

22 Con mayor detalle, atendiendo al dmbito temporal de la medida cautelar: 7.195 personas estuvieron
sujetas a prisién preventiva o internacién provisoria por un periodo de 0 a 15 dfas; 15.400 personas por un
periodo de 15 dias a 6 meses; y 5.244 personas por un periodo superior a 6 meses, conforme a los informes
estadisticos de la Defensorfa Penal Ptblica, afio 2006 a 2018. Véase: http://www.dpp.cl/repositorio/177/486.
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Finalmente, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicté uninimemente sentencia
absolutoria basado en la nula credibilidad externa del relato de la victima, establecien-
do que el video de lo acaecido “fue fruto de la accidén concertada y planificada de una
aparente victima y de su pareja, donde se aprecia que esta realiza todo este montaje
para procurarse evidencia”?3. Unido a eso, consideré las sendas contradicciones entre
la victima y el testigo de oidas y que el video se limita a establecer una relacién sexual
consentida, todo ello inserto en una “investigacién desprolija que concluyé el mismo dia
que se inici6”?4. En consecuencia, el tribunal alz6 todas las medidas cautelares (arraigo
y arresto domiciliario).

3. Amndlisis critico propiamente tal

Comprobar la hipétesis principal de esta investigacién recaida en el estdndar pro-
batorio aplicable a la prisién preventiva, supone repensar integramente la actividad
probatoria, integrada por tres momentos interrelacionados: la aportacién de evidencia,
la valoracién, y la consecuente sujecién a una regla de estindar?>.

a) Razonamiento fundado en elementos subjetivos (“conviccién”)

Un estdndar subjetivo no es estiandar?®, pues la conviccién se aloja en el fuero interno
del adjudicador?’, puede subsistir contra la evidencia y no es graduable ni intersubjetivamente

23 TOP Los Andes, sentencia rit 26-2014, considerando 11.

24 TOP Los Andes, sentencia rit 26-2014, considerando 11.

25 La distincién es atribuible a FERRER, 2007, p. 41. El crédito del jurista no exonera del deber
de fundamentacién normativa de su proposicién en nuestro medio juridico, pues el principio general de
inclusién no estd contenido explicitamente en alguna norma, aun cuando entendemos que integra la garantia
constitucional del debido proceso, pues un proceso racional supone una decisién racional que, a su vez,
requiere como insumo la incorporacién de evidencia. Ello se manifiesta negativa y legalmente a propésito
de las reglas de exclusién probatoria. Asi, por ejemplo, en el articulo 318 del CPC (“hecho pertinente”), y en
su par penal, el articulo 276 del CPP (“manifiestamente impertinentes”). Segundo, la valoracién probatoria
supone determinar la probabilidad de acaecimiento de un hecho conforme a la prueba. Coexisten diversos
sistemas en nuestro medio: la sana critica en materia penal (articulo 297 CPP), familia (articulo 32 Ley
N° 19.968), laboral (articulo 456 del CT), Policia Local (articulo 14 Ley N° 18.287); el sistema legal o tasado
que pervive en materia civil, con la excepcién de la discordancia en la prueba pericial por el articulo 422
CPC (“apreciard libremente”) y articulo 428 del CPC (“mds conforme con la verdad”). Inclusive, es posible
encontrar manifestaciones del sistema de ponderacién en conciencia en materia administrativa (articulo 35
Ley N° 19.880) y en la propia accién civil por error judicial (19 N° 7 letra i). Tercero, el estindar probatorio
se erige como una regla de suficiencia a fin de adoptar una decisién que solo se instituyé formalmente a
efectos de arribar a la condena penal, conforme lo dispuesto en el articulo 340 del CPP (“mds alld de toda
duda razonable”).

20 LAUDAN, 2005, p. 106: “Lo que observamos aqui no es un estindar de prueba sino una excusa o un
pretexto débil para condenar o absolver”.

27 Estos, a su vez, no se pueden probar porque no pueden describirse como hechos, por lo que les
resulta impropia la nocién del error y no requieren de estdndar de persuasion.
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controlable?®. La sentencia gufa no es del todo clara respecto de la forma en que entiende
la prueba rendida, sea sobre la base de la conviccién o de la razén.

En concreto, se lee en el fallo que “esta Corte ya ha sefialado, para acceder a la decla-
racién que trata el articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién Politica de la Republica,
que es necesario que se denuncien actuaciones de la judicatura desprovistas de elementos

de conviccién que habiliten su sustento racional o que fueron expedidas por voluntad

meramente potestativa, caprichosa o insensata”??.

En esta parte, el razonamiento amerita, al menos, dos reparos.

Desde la tradicién racionalista, la objecién consiste en el enlace forzado de la diada
“conviccién-razén”, tal como si los elementos de conviccidn sirvieran de sustento a la
calificacién de una decisién como racional, cuando en realidad la racionalidad de una
decisi6n estd basada en sus fundamentos, precisamente, racionales.

Ademds, incluso desde la tradicién subjetiva de la prueba, el argumento resulta
inexacto pues son las razones las que permiten arribar a la conviccién como aptitud
proposicional de decisién, y no a la inversa.

Es por ello que la sentencia muestra, mds que cualquier consideracién teérica, que
la carga de autoconvencimiento subsiste, al menos como germen, en nuestro medio y

en el mdximo Tribunal, respondiendo a una larga tradicién dogmdtica-jurisprudencial

de adoptar decisiones sobre la base de la conviccién o creencia®.

En sana doctrina, es el juez quien debe explicitar su razonamiento y justificar su

decisién acerca de los enunciados ficticos?!, conforme con el principio de motivacién

que opera como una racionalizacién de la funcién jurisdiccional y que ha sido reconocida

28 GONZALEZ, 2006, p. 112: explica que la concepcién epistemolégica subyacente es dificil de sostener,
dado que le es indiferente la forma de razonamiento por la que se arrib6 a dicho convencimiento y no pareciera
ser controlable racionalmente. Por contrapartida, FERRER, 2003, p. 30: “decir que un hecho estd probado es
igual a decir que un determinado sujeto dotado de autoridad cree que ese hecho ha ocurrido. Siendo asi, no
queda ningln criterio intersubjetivo que permita decir que el sujeto en cuestidn se equivocs”.

29 Corte Suprema, 08.07.2015, rol 1.579-2015, considerando 7°.

30 Concordamos con que el lastre de la nocién subjetivista de la prueba ha resultado dificil de desterrar
de nuestra tradicion juridica, pues persiste la asociacién equivoca entre la libre valoracién de la prueba y la
creencia o conviccién del juez como criterio de decisién. Cfr. ACCATINO, 2006, p. 18. En tal sentido, Gascén
aclara que la libre conviccidn es una garantia epistémica y principio metodoldgico negativo, que consiste en
el rechazo de la prueba legal como suficiente para determinar la decisién y no se constituye en un principio
positivo de valoracién libre o sin pruebas, en GAsCON, 2004, p. 141-142. En otras palabras, concordamos
en que no existe una exencién al deber de motivacién, pues valorar en conciencia debiera constituirse en un
método “de persuasion racional y no de intima conviccién pues las cuidadosas exigencias establecidas en el
derecho nacional sobre las formas de dictar sentencias conducen a esta conclusién”, en PENAILILLO, 1989, p. 91.

31 CALAMANDREI, 1960, p. 118 postula que “entonces la motivacién que es un balance escrito de la
sentencia, de los fundamentos de hecho y de derecho que llevan al (por lo que podria calificarse de diario de
viaje de la l6gica judicial) constituye el trdmite indispensable para introducir al lector dentro del pensamiento
del juez, con el objeto de darle la posibilidad de controlar si en el camino de sus silogismos ha existido en
cualquier punto, una caida o una desviacién”.
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sistemdticamente por nuestra judicatura3?. En este sentido, la doctrina que se lee en el
considerando séptimo del caso guia no viene sino a reproducir una linea jurisprudencial

decantada en el tiempo de confusién e interaccién entre razonamiento y conviccién??.

b) Valoracién probatoria cautelar penal: sana critica

La controversia giré en torno al enunciado “Es verdad que Leonardo General (im-
putado) ejerci6 fuerza o intimidacién en la persona de X”.

En este punto, se ponderé como prueba débil el relato de la victima, por cuanto
“resulta claramente desprovisto de racionalidad y minima sensatez (...) En efecto, la
supuesta victima no es una menor de edad, sino una persona de 30 afios a la fecha del
juicio, sin anomalfas ni perturbaciones siquidtricas constatadas”3%; y se razoné que no
contribuye a la verdad del enunciado el testimonio de oidas que no dio noticia de con-
mocién o anormalidad en el comportamiento de la victima, as{ como tampoco el video
que se limita a constatar conductas comunes en un acto sexual consentido.

Cuando el tribunal subsume un enunciado fdctico en la hipétesis contenida en una
norma general, ello implica un razonamiento inferencial y concreto basado en evidencia,
antecedentes o indicios. Su objeto consiste en verificar el cuamplimiento de los requisitos
exigidos por la norma sin que dicha funcién quede condicionada a la etapa de juicio oral,
sin perjuicio de reconocer escisiones terminolégicas®> pues, en definitiva, aquf radica la
legitimidad social de una decisién judicial. Sin fundamentacién o motivacién fdctica,
el derecho es mera abstraccién inaplicable®°.

Ademds de las particularidades del razonamiento propias de una etapa preliminar,
resulta manifiesto que la tarea encomendada al adjudicador —justificar ficticamente su
decisién cautelar penal— supone la adhesién a un sistema de valoracidn, en la especie,
sana critica®’. Arribamos a dicha conclusién por cuanto de la sentencia gufa (conside-

32 Lo que se ha venido expresando se manifiesta normativamente en la triada conformada por los
articulos 36, 122y 143 del CPP, que no son sino manifestacién de la garantia constitucional de un “justo y
racional procedimiento” contenida en el articulo 19 N° 3 inciso 6° de la CPR. En tal sentido, ver la resolucién
dictada por la Corte Suprema, causa rol 13.185-2018, considerando 3°.

33 Corte Suprema, 03.11.2009, rol 3.450-2008 y Corte Suprema, 11.05.2015, rol 25.658-2014.

3 Corte Suprema, 8.7.2015, rol 1.579-2015, considerando 8°.

35 En doctrina se distingue entre prueba y actos de investigacién. Dada la centralidad del juicio oral y
lo dispuesto en los articulos 140, 259 y 296 CPP, sostiene DECAP, 2019, p 83: “que solo en la etapa de juicio
es posible considerar el desahogo de pruebas” y GIMENO, 2019, p 838: limita la prueba para la dictacién de
la sentencia en juicio oral. En esta linea, se ha resuelto que “el debate de modificacién de medida cautelar,
no es un debate de juicio, porque sencillamente en esta sede no se rinde la prueba que es la que asienta los
hechos definitivos” en Corte Apelaciones Punta Arenas, 6.3.2020, rol 43-2020.

36 Parece olvidar aquello el siguiente proyecto de ley: “Articulo Gnico: a) Eliminense del articulo 140
del Cédigo Procesal Penal, las expresiones ‘que se cumplen los siguientes requisitos’ y las letras a) y b),
quedando, como Gnico requisito la contemplada en la letra ¢), de este articulo”, en Boletin N° 8046-07.
La valoracién probatoria constituye una condicién minima de racionalidad del ejercicio del poder estatal.

37 ISENSSE, 2018, p. 150: por as{ disponerlo el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, sin excepcién.



2020] JAIME ANDRES MANRIQUEZ OYANEDER: PRISION PREVENTIVA Y ERROR... 285

randos octavo y noveno) se desprende que el maximo tribunal aplicé: reglas de la 16gica
o razén suficiente, al constatar que ni el video ni el relato del testigo de oidas contri-
buyen a acreditar la fuerza o intimidacidn; conocimientos cientificamente afianzados,
al reprochar la ausencia de peritaje médico de lesiones; y maximas de la experiencia, al
sefialar que una mujer de 30 afios y con hijos, sabe cémo reaccionar frente a un intento
de violacién, aspecto que mermo la credibilidad del relato de cargo.

Finalmente, resta por caracterizar la valoracién probatoria como un andlisis pros-
pectivo, concreto y fundado en informacién limitada en el marco de una investigacién

en desarrollo, elementos que han de ser aportados por los intervinientes’®.

¢) Sujecién a una regla de estdndar ;inconsistencia sistémica?

Al respecto, es ilustrativo reproducir parte de la sentencia de la CS: “De esa forma
respecto de ninguno de ellos se contaba con elementos serios que avalaran las conclusiones
del tribunal en orden a tener por ‘acreditado’ como lo indicé en su resolucién el delito
materia de la formalizacién. Esto se ve ratificado por el propio tenor de la resolucién de
la jueza de garantfa, la que nada dice o precisa para justificar”3?.

Pareciera, entonces, que nuestra hipétesis inicial ha sido refutada en la medida que
la sentencia dictada por la Corte Suprema dio por no superado el pardmetro de suficiencia
después de valorar la prueba, es decir, la seriedad tanto de la prisién preventiva como
del arresto domiciliario.

Empero, segtin observaciones anteriores, determinar si la seriedad —o cualquier otra
expresién— constituye un verdadero estdndar probatorio no solo supondrd constatar su
consagracién formal sino, necesariamente, determinar su contenido y dmbito de aplicacién.

Previamente conviene resolver la cuestién acerca de por qué serfa necesario un
estdndar de prueba en el caso de marras. En nuestra opinién, por la concurrencia de dos
factores: en abstracto, debido a que estos umbrales cumplen una funcién heuristica de la

40

valoracién y justificadora de la decisién™”, erigiéndose en una garantia para el ciudadano

en una realidad tamizada por la probabilidad draconiana. Sin la definicién cualitativa,
moral y no epistemoldgica del grado de fundamentacién fictica requerido para dar por
acreditada una hipdtesis de hecho fundante de prisién preventiva, el mdximo tribunal

38 Concordamos con el rol “pasivo” que le atribuye el méximo tribunal al adjudicador en dicha tarea,
conforme al paradigma adversarial. En este sentido, la Corte Suprema, causa rol 4.921-2014, considerando
10, sefiala que: “en un sistema procesal informado por los principios de contradiccién, bilateralidad de la
audiencia, y de imparcialidad del tribunal, la proactividad que echa de menos el peticionario, la ley la espera
hoy del defensor”. fdem, Corte Suprema, 28.11.2017, rol 33.813-2017, considerando 9°.

39 Corte Suprema, 8.7.2015, rol 1.579-2015, considerando 9.

40 En doctrina, PARDO, 2013, pp. 102-103: le atribuye fines de correccién y distribucién de riesgo.
Por su parte, COLOMA, 2009, p. 211 propugna que: contribuyen a “definir cudnta informacién y andlisis
serd requerido para superar las exigencias inherentes a la carga de la prueba que ha sido impuesta sobre una
de las partes”. Finalmente, NIEVA, 2010, p. 9o sostiene que: “no son sino frases o expresiones elegantes, que
pretenden ser muy esclarecedoras para un lego [jurado}l de cudl es su misién”.
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estaria l6gicamente impedido de declarar un error judicial probatorio consecuente, pues
no podria l6gicamente dar por no superado un listén o estdndar, si aquel permanece
indeterminado o no especificado en el articulo 140 del CPP.

Ahora bien, cabe preguntarse por qué serfa necesario fundar la seriedad invocada.
La respuesta es que sin fundamentacién, la seriedad queda vaciada de contenido, mera-
mente adjetiva, erigiéndose en una férmula que en s{ misma no puede justificar cudndo
la prueba dispone de dicha calidad y cudndo no. Vale decir, no servird para justificar la
decisién. En este sentido, en cuanto a la atribucién de contenido, el mdximo tribunal
no explicita el sentido y alcance de la invocada seriedad (ni en el considerando décimo
ni en el resto del fallo), limitdndose a calificar la prueba. Olvida que esta es la ratio
decidendi de la accién invocada en el caso concreto, perdiendo la oportunidad de afianzar
su doctrina, cuestién que resultaba esencial considerando que se aboga por un criterio
o estdndar, sin consagracién a nivel normativo, a saber, la “seriedad”.

Esta critica debe ser, sin embargo, matizada pues el fallo resté valor a practicamente
todos los elementos de aportacién probatoria recaidos en la existencia de la violencia o
intimidacién, razén por la que el asunto no ameritaba mayores razonamientos abstractos
para su resolucion.

Finalmente, cabe preguntarse acerca del dmbito de aplicacién de la invocada serie-
dad como pardmetro probatorio. La sentencia gufa la aplica al arresto domiciliario®!,
pero claramente este importa un grado de afectacién a la libertad personal menor que
la prisién preventiva. Segin la distribucién de errores de las medidas cautelares perso-
nales*?, resulta que solo constituye un acertado fundamento para la prisién preventiva.

En definitiva, aun reconociéndole mérito al fallo, queda abierta la pregunta por el
estdndar de prueba aplicable en el sistema cautelar penal.

41 Corte Suprema, 8.7.2015, rol 1.579-2015, considerando 10° “asi como la de 29 de octubre de
2014 que le impuso la medida cautelar de arresto nocturno domiciliario la que no hace mds que reiterar los
errores de la primera y que, por ende, no amerita su andlisis particular”.

42 Tal como se indicé, la distincién descansa en la administracién del riesgo de equivocacién, razén por
la que las medidas cautelares contenidas en el Pdrrafo 6° del Libro I se rigen por los controles y requisitos
aplicables a la prisién preventiva solo en cuanto no fueren incompatible. En consecuencia, la remisién no es
absoluta sino que atiende a la naturaleza de las medidas que se pretenden decretar, caracterizadas por una
distinta afectacién a la libertad ambulatoria. Concuerda, DUCE y RIEGO, 2007, p. 281: para quienes todas
afectan la prision preventiva y “requieren un fundamento fuerte, no obstante, la intensidad de la afectacién
evidentemente condiciona su propio fundamento. Por lo tanto, es probable que en el caso de medidas de
muy baja intensidad, el juez se conforme con un caso menos fuerte”.
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III. HACIA LA BUSQUEDA DE UNA REGLA DE SUFICIENCIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

L. Primera aproximacion: andlisis normativo

Para efectos de ordenar la prisién preventiva se exige “a) Que existen antecedentes
que justificaren la existencia del delito que se investigare; b) Que existen antecedentes
que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacién en el
delito como autor, cémplice o encubridor, y ¢) Que existen antecedentes ca/ificados que

permitieren al tribunal considerar que la prisién preventiva es indispensable para...”%>.

a.  En cuanto al primer requisito (art. 140 letra a), se trata del presupuesto material
o Fumus comissi delicti. En particular, la existencia del delito.

Se exige por el legislador que medien antecedentes y que estos sean justificados.
“Antecedente” es todo dato que da cuenta de una circunstancia de hecho en que se basa
una decisién. Por su parte, basta con entender que justificar es “probar algo con razones
convincentes” 4,

El legislador exige la justificacién, connatural a toda resolucién, pero no se hace
cargo de la distribucién de los errores, y particularmente, de cudndo la decisidn estard

probatoriamente justificada.

b. En cuanto al presupuesto material o Fumus comissi delicti, en particular, la partici-
pacién (art. 140 letra b)

Se exige por el legislador que medie una presuncién y que esta sea fundada, exi-
gencia que estd lejos de constituir un estdndar probatorio.

Sintéticamente, una presuncién es un instrumento cognoscitivo distinto de la
prueba. Constituye un mecanismo inferencial que permite enfrentar la incertidumbre
y cuyo nexo desde lo conocido hacia lo desconocido o presumido, es una maxima de
la experiencia®®. Por su parte, el calificativo “fundada” resulta un reforzamiento de la
intencién del legislador de descartar las meras sospechas o suposiciones.

La norma consagré una presuncién simple o judicial que instruye al juez cémo
inferir y no cudndo dar por acreditado un hecho. Es decir, su influjo radica en paralelo a
la valoracién, y ciertamente, no entorno a la determinacién de un estindar de prueba46.

4 Articulo 140 CPP.

4 DiccioNar1o REAL ACADEMIA LENGUA ESPANOLA.

4 Se definen como “razonamientos del legislador o del juez en los que se parte de un hecho conocido
para determinar la existencia de un hecho ignorado”, en Gama, 2013, p. 69.

46 1,6 explicado dice relacién Gnicamente con la presuncién judicial y no con las presunciones legales
absolutas (de derecho) o relativas (simplemente legales), por cuanto “ella se basa en reglas de experiencia
humana y opera en el momento de la valoracién de la prueba, a diferencia de una presuncién legal, que no
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Cabe destacar que el razonamiento presuntivo no enerva la necesidad de un estdndar
probatorio tendiente a acreditar la participacién del imputado, por dos razones. Primero,
porque este presupone la prueba del hecho conocido que sirve de base para inferir el hecho
desconocido, lo que conlleva necesariamente un umbral para dar por establecido aquél;
y segundo, porque las mdximas de la experiencia, en cuanto juicios l6gicos fundados en
regularidades empiricas, deben ser acreditadas, sin perjuicio de reconocer excepcionales
juicios hipotéticos de contenido general que no admiten cuestionamiento, tal como, que
el sol sale todas las mafianas por el Este y se pone por el Oeste. De este modo, resulta
que el juez, al emplear una méaxima de la experiencia como ntcleo de una presuncién
judicial, razona por regla general en forma inductiva y, en consecuencia, su inferencia
en la casi totalidad de casos es probabilistica, por lo que requiere un umbral de certeza
fictica’. Nétese que esta cuestién no es una mera abstraccién tedrica, sino que es una
exigencia de racionalidad que se introduce en nuestro medio juridico via requisito de
gravedad, connatural a toda presuncién judicial®s.

c. En cuanto al presupuesto “necesidad de cautela” o periculum libertatis (art. 140
letra ¢)

Tradicionalmente, esta exigencia no despierta mayor debate probatorio. Siendo un
asunto de argumentacién juridica, se satisface aplicando el principio de proporcionalidad.

Pese a ello y partir de la interrelacién entre el hecho y el derecho, es de interés
asentar probatoriamente que:

— En el encabezado, el legislador mandata constatar la existencia de evidencia
(“antecedentes”) y de dotarla de una cualidad (“calificar”), todo con un cardcter
instrumental (“indispensable para”);

—  El inciso 2° regula la obstaculizacién de la investigacién, exigiendo la acreditacién
de sospecha grave y fundada para su procedencia. La ley no sefiala circunstancias o

factores, sino mds bien enumera ejemplos;

necesariamente refleja una méxima de la experiencia y cuyo momento en el proceso es el de la carga de la
prueba”. LARROUCAU, 2015, p. 28.

47 Para un argumento completo, véase GAMA, 2013. p. 85.

48 Explica el requisito de gravedad Taruffo, para quien responde a la “naturaleza probabilistica que
es propia, en la casi totalidad de los casos, de las inferencias presuntivas. Asf pues, si se quiere ir mds alld
de las definiciones genéricas y meramente alusivas para utilizar nociones en alguna medida mds rigurosas,
debe hacerse referencia al concepto de probabilidad prevaleciente”. TARUFFO, 2005, p. 475. En tal sentido,
normativamente hay que tener a la vista los articulos 1712 CC, 426 CPCy 52 CPP.
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—  Los incisos 3°y 4° abordan la afectacién a la seguridad de la sociedad®?, elemento
vago y no definido, aunque se fijen elementos indiciarios;
—  El inciso 5° propugna un racionamiento presuntivo simple.

2. Segunda aproximacion: andlisis dogmdtico

En algunas materias el legislador defini6 el estdindar de prueba aplicable y en otras
no. En estas dltimas, corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia, como partes inte-
grantes del sistema juridico, suplir el silencio legal.

A continuacién, se sistematiza la doctrina que se ha pronunciado a este respecto.

a) Postura que no reconoce un estindar

Segtn Caroca “el CPP al transcribir las normas del antiguo Cédigo usa una ter-
minologia inadecuada, ya que exige que ‘existan antecedentes que permitan presumir
fundadamente’ que el imputado ha tenido participacién en el ‘delito’, lo cierto es que
la libre valoracién de la prueba descarta la existencia de tales presunciones y menos del
delito, que en esos momentos atin no se puede decir si se ha cometido™°.

Disentimos de la opinién planteada. En primer lugar, porque el sentido de la
voz “delito” es una locucién que atiende a requisitos sustantivos. Por consiguiente,
su exigencia puede estar sujeta a diversos estindares probatorios conforme al riesgo
que se administra. Por el contrario, la critica esbozada por el autor supone una falta
de reconocimiento de la divergencia, ergo, del razonamiento probatorio. Y en segundo,
porque el razonamiento presuntivo que se propugna es judicial y no legal, por lo que
resulta compatible con el razonamiento probatorio, con el que incluso se emparenta’!.

Como se comprenderd, no es que el autor sea explicito en negar el estdndar, pero

su forma de razonamiento da cuenta minimamente de su reconocimiento.
b) Postura de la necesidad de un estdndar, pero con determinacién vaga

Horvitz y Lopez explican que el juez, al momento de apreciar los elementos de
prueba, puede estar ante la duda, la probabilidad o la certeza; para luego dar cuenta de

4 1a legitimidad politica criminal del instituto ha sido objeto de arduo debate y dlgido cuestionamiento
desde la faz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, erigiéndose, para sus criticos, la causal en una
anticipacién punitiva. Sobre el asunto DEI VECCHI, 2013, pp. 189-217; y HorvITZ y L6PEZ, 2008, p. 389.

>0 CarOCA, 2005, p. 191.

>l LARROUCAU, 2015, p. 27: vincula sana critica, presuncién judicial y decisién judicial al explicar
que “una presuncién judicial, lo mismo que la sana critica, articula una forma de razonamiento para inferir
un hecho desconocido a partir de uno conocido. En otros términos, tanto el esquema de esta presuncién
—gravedad, precisién y concordancia— como el de la sana critica —ciencia, l6gica y experiencia— instruyen a
un juez acerca de cémo inferir, no que inferir”.
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que se acepta generalmente que el estdndar requerido para la prisién preventiva consiste
en un mero juicio de probabilidad®2.

Desde una faz valérica, Isensse postula que deberd ser superior al civil pero inferior
al de la sentencia definitiva penal®>. En igual sentido Aedo’*.

Por su parte, Riego avanza al exigir una prognosis de “una sélida expectativa de
que los cargos serdn llevados a juicio”’.
Finalmente, Cerda precisa que “debe tratarse de elementos de informacién objetivos,

serios y convincentes”.

¢) Postura que reconoce la necesidad de un estdndar y propugna uno

Descriptivamente, Beltrdn promueve un estdndar sui generis, segin el que no bastarfa
con “tener por probada sin mds la hipétesis que tenga un grado de confirmacién mayor,
sino, adicionalmente, exigir que ademds de tener un grado de confirmacién mayor, se
alcance un quantum de confirmacién determinado”’.

Analiticamente, en tanto, Valenzuela sostiene que la evidencia disponible debe ser
sometida a “1) la hipé6tesis de hecho debe ser capaz de explicar los datos disponibles,
integrdndolos de forma coherente; 2) Las predicciones de nuevos datos y sus correlativas
hipétesis de hecho deben haber resultado confirmadas; 3) Deben formularse predicciones
basadas en las evidencias que permitan que se acepte como probable un determinado
enunciado sobre hechos™%.

Dado este escenario, propugnamos que:

i. A toda medida cautelar penal se le ha de exigir acreditacién conforme al estindar
de grado minimo necesario de probabilidad prevaleciente;

ii. Conforme a la regla anterior, debe atenderse al riesgo que se administra: mayor o
menor afectacién a la libertad ambulatoria del imputado. En el caso de la prisién
preventiva, el juez debe exigir una mayor acreditacién; y que,

>2 Horvrrz y LOPEZ, 2008, p. 401. De la simple lectura se les reconoce el mérito de afincar el
razonamiento probatorio en un dmbito probabilistico, pero no dan luces de su guantum.

53 ISENSSE, 2018, p. 154.

54 AEDO, 2017, p. 43: “el uso de un estandar muy elevado es imposible de alcanzar en los inicios del
proceso penal y, por otro lado, la exigencia de un estdndar inferior es inaceptable en un sistema protector
de derechos fundamentales”.

55 RIEGO, 2013, p. 247. Estimamos de mayor contenido que la mera exigencia de probabilidad, la
locucién “sélida expectativa”, pues, exegéticamente, una expectativa supone la probabilidad razonable de
que algo suceda.

56 CERDA, 2005, p. 141

57 BELTRAN, 2012, pp. 472-473. Una opinién critica a la propuesta sostiene Hadwa, para quien
esta tesis dificilmente podria ser aceptada, ya que tanto el estindar de la duda razonable, como el de la
preponderancia de la evidencia, se encuentran conectados a realidades procesales definitivas y en donde ya
se aplicaron reglas contra epistémicas. HADwaA, 2015, p. 107.

8 VALENZUELA, 2017, pp. 81-82.
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iii. La presuncién de inocencia es una garantia vertebral del proceso penal compatible
con la aplicacién de medidas cautelares personales®?, limitdndose su funcién como
regla de trato. En consecuencia, la eventual plausibilidad de la tesis de defensa no
merma la fuerza probatoria de la tesis de cargo®.

3. Tercera aproximacion: andlisis jurisprudencial

Finalmente, como la doctrina no es fuente formal del derecho, sistematizamos a
continuacién jurisprudencia relevante.

A nivel convencional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecid,
aunque sin definir, dos exigencias en torno al umbral de suficiencia cautelar-penal: la
probabilidad (“grado”) y la razonabilidad®.

En concreto, exige que “la sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos,

esto es, No en meras conjeturas o intuiciones abstractas”2,

A nivel nacional, en tanto, cabe prevenir que la oralidad y la protocolizacién limitan
el acceso a fallos de interés, empero, son doctrinas decantadas por el mdximo tribunal
las siguientes:

a) La menor exigencia probatoria de la decisién cautelar respecto del umbral de
condena

Asi, se ha resuelto que “el mero hecho de un laudo absolutorio no transforma au-
tomdticamente al auto de procesamiento en injustificadamente erréneo o arbitrario, por

cuanto son dos momentos procesales diferentes que requieren de grados de conviccién

distintos”%3.

En el mismo sentido, se ha dicho que “una decisién condenatoria demanda un estdndar

mds elevado de conviccién que aquel requerido para decretar la prisién preventiva”®4.

9 FERRER, 2010, p. 11: “el debate entre abolicionistas (de la prisién preventiva o de la presuncién de
inocencia) y compatibilistas serfa, mds bien, un debate acerca de los limites de la presuncién de inocencia
como regla de trato procesal”.

%0 VALENZUELA, 2018, p. 851: “Este es un caso donde esa regla no recibe aplicacién y el juez puede
entender que hay suficiencia de la evidencia de la medida cautelar ain en casos en que pervivan hipétesis
de hecho compatibles con la inocencia del acusado”. Esto, no obsta a nuestro entender, a la necesidad de
hacerse cargo de las alegaciones de la defensa respecto de la tesis de imputacién fiscal. En tal sentido, Corte
Apelaciones Concepcién, 13-12-2019, rol 254-2019, considerando 7 y Corte Suprema, 19.10.2017, rol
40860-2017, considerando 6.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Palamara Vs. Chile, considerando 206.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Vs. Chile, considerando 311.

63 Corte Suprema, 24.05.2011, rol 2.804-2010, considerando 14.

64 Corte Suprema, 20.04.2015, rol 22.356-2014, considerando 11. Idéntica doctrina en Corte Suprema,
6.6.2018, rol 44.656-2017, considerando 10.
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b) En el camino hacia un umbral de verosimilitud

Se suele exigir que “deben existir antecedentes de cargo que deben ser dilucidados
en un juicio de probabilidad y que efectuado el mismo por esta Corte, permiten en esta
etapa atribuir a los imputados razonablemente los hechos”®.

Asimismo, a la “misma conclusién llega el tribunal @ guo, cuando sefiala que solo
hay indicios, y que estas no constituyen necesariamente presunciones fundadas de
participacién”® y “No se trata de determinar en esta instancia procesal, la culpabili-
dad o inocencia de los imputados, sino sélo si su libertad representa o resulta peligrosa
para la seguridad de la sociedad o constituye un obstdculo insalvable para el éxito de
la investigacién”®7.

Segin lo expuesto, en la jurisprudencia coexisten resoluciones erréneas en que
se ha denegado la prisién preventiva “al no existir en esta etapa, cerfeza respecto de la

1,,68

concurrencia del verbo rector del tipo penal”®®, o simplemente, se ha concedido frente

a la mera enunciacién o constatacién de antecedentes®?.

CONCLUSIONES

1. Elerror es incompatible con la conviccidn, pues esta, como aptitud proposicional,
no se compromete con la verdad desde que justificar un estado interno o del alma
es muy distinto a motivar fidcticamente una decisién.

2. En nuestro medio juridico y segin el andlisis normativo, doctrinal y jurispru-
dencial, no existe un estdndar cautelar penal decantado a efectos de conceder la
medida cautelar de prisién preventiva, sin perjuicio de reconocerse mérito de la
sentencia gufa en tal sentido.

3. Previo a una valoracién acuciosa de la prueba, la sentencia gufa tiene el mérito de

erigir la “seriedad” (considerando 10°) como un estdndar cautelar penal, expresién
nada antojadiza, pues también es empleada por la doctrina especializada.
Por el contrario, se puede constatar que la carga de autoconvencimiento subsiste
al menos como germen conceptual en el considerando 7° de la sentencia, lugar en
que el tribunal emplea en una misma frase elementos subjetivos (“conviccién”) y
objetivos (“raz6n”) en una abierta relacién asistémica.

65 Corte Apelaciones Punta Arenas, 23.8.2018, rol 158-2018, considerando 4.

66 Corte Apelaciones Santiago, 6.1.2020, rol 63-2020, considerando 2.

67 Corte Apelaciones Temuco, 27.7.2018, rol 618-2018, considerando 1.

% Corte Apelaciones San Miguel, 6.1.2020, rol 21-2020, considerando 2.

9 Corte Apelaciones Coyhaique, 8.11.2019, rol 8-2017. Es por ello, que se deniega la declaracién de

error judicial frente a la mera constataciéon de antecedentes de conviccién y sin ponderar en Corte Suprema,
25.02.2019, rol 12.852-2018, considerando 7 y Corte Suprema, 9.05.2017, rol 70.829-2016, considerando 4.
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4. Siendo una decisién valorable desde el punto de vista politico, a fin de contribuir
a la discusién, propugnamos que el estdndar cautelar penal debe situarse entre
la exigencia minima de la probabilidad prevaleciente y necesariamente bajo el
umbral de condena, conforme a la menor o mayor afectacién de la libertad ambu-
latoria de la medida cautelar personal decretada.
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