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RESUMEN

El trabajo analiza distintos aspectos de la tradicionalmente llamada prueba indiciaria
y los problemas terminoldgicos que esta denominacion presenta. Se intenta explicar en qué
sentido este tipo de prueba es una prueba indirecta, ademas de plantear su diferenciacion
de los elementos de prueba y las presunciones. Con el objeto de evitar confusiones
conceptuales se prefiere la utilizacion de la expresion prueba circunstancial, de comun uso
en el Derecho anglosajon. Posteriormente se estudian los criterios de admisibilidad de la
prueba, en particular de la prueba circunstancial, concluyéndose que por regla general, este
tipo de prueba es admisible, existiendo dos extremos, uno en que es indispensable para
probar elementos subjetivos del imputado (por ejemplo, el dolo) y otro en que entendemos
que no debiese ser admisible debido a que genera perjuicios excesivos al acusado (prueba

de contexto).

PALABRAS CLAVES
Prueba penal — prueba circunstancial — admisibilidad — prueba del dolo — prueba de

contexto.
INTRODUCCION

El Derecho probatorio presenta una gran cantidad de problemas terminolégicos, los
cuales redundan en imprecisiones conceptuales respecto de distintas instituciones. Una de
esas imprecisiones se presenta tratindose de la tradicionalmente llamada “prueba
indiciaria”.

No ha sido claro el tratamiento que se le ha dado a este tipo de probanzas,
constantemente se confunde a los indicios con simples elementos de prueba, se entiende
que se trata de un medio de prueba, o que es un sindbnimo de presuncién judicial, se discute

su admisibilidad, etc.

Al respecto intentaremos hacer algunas precisiones conceptuales, explicaremos que
para nosotros un indicio es un hecho accesorio que permite al tribunal acercarse a conocer
el hecho principal, analizaremos lo que habitualmente ha dicho la doctrina respecto de la
prueba circunstancial e intentaremos fundamentar porqué preferimos utilizar esta expresion

por sobre la tradicional.



Posteriormente nos centraremos en el estudio de la admisibilidad de las pruebas,
particularmente de la prueba circunstancial. Adelantando nuestras conclusiones, y
basdndonos tanto en la doctrina nacional como extranjera y la jurisprudencia revisada,
principalmente de los afios 2012 y 2013, entendemos que, por regla general, este tipo de
prueba es admisible en el proceso penal, existiendo dos extremos, uno en que es
absolutamente necesaria, esto es, tratdndose de la prueba del dolo y de los Ilamados
elementos psicologicos en general; mientras que en otros casos, la admision de esta prueba
puede generar un prejuicio en el juzgador, debido a que se refiere a hechos anteriores del
acusado que no son materia de la acusacion, y que corresponde a la denominada prueba de

contexto.
1. ALGUNAS GENERALIDADES SOBRE LA PRUEBA PENAL
1.1. Planteamiento inicial

El término “prueba” tiene distintas acepciones, siendo tres las principales: prueba
como actividad, prueba como medio y prueba como resultado®. De esta forma, podemos
entender la prueba como una actividad realizada por los intervinientes para la averiguacion
de los hechos?, lo que realizan a través de la aportacion de distintos elementos de juicio.
Dichos elementos de juicio son los que dan el soporte en base al cual el juez podra dar por
acreditadas las afirmaciones de hecho de la causa, siendo éstos conocidos como medios de
prueba. Finalmente, se entendera también como prueba el resultado que se extrae de los
elementos probatorios aportados al proceso, la conclusion respecto a si se cuenta con
elementos de juicio suficientes para considerar acreditado o no un hecho (Gascon Abellan,
2004: pp. 84-86; Fernadndez, M., 2005: pp. 28-30; Ferrer, 2005: pp. 27-28; Meneses,
2008a: pp. 45-46).

Ademas de sus distintas acepciones, el tema de la prueba presenta innumerables
aspectos a tratar, los que claramente exceden las finalidades de nuestro trabajo; sin

embargo, creemos que hay dos materias que nos resultara conveniente precisar a efectos de

! Para un completo analisis de los distintos significados asociados a la expresion “prueba”, véase Taruffo,
2005: pp. 439-515.

2 Lopez Masle se manifiesta en contra de la utilizacién de la voz “averiguacién”, prefiriendo “verificacion”,
principalmente para confirmar que en el proceso penal, la averiguacion es una actividad que se lleva a cabo en
la etapa de investigacion y que la prueba se produce exclusivamente en la etapa de juicio (2004: pp. 65-66).
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desarrollar posteriormente nuestro analisis: los elementos o medios de prueba y el objeto de

la prueba.
1.2. Los elementos o medios de prueba

En relacion a la primera de las materias sefialadas, precisemos que la determinacion
de los hechos realizada por el tribunal debe ser en base a elementos 0 medios de prueba
consistentes en antecedentes que entreguen informacion respecto a determinados
acontecimientos (Meneses, 2008a: p. 53). En este sentido, la prueba ser4 un medio de
conocimiento, cumplird una funcién epistemologica; en palabras de Taruffo, los medios de
prueba seran “un conjunto de informacion mediante el cual el tribunal conoce por
inferencia los hechos del caso y realiza una reconstruccion fidedigna de esos hechos” en la
busqueda y consecucion de la verdad (2003: p. 208)3. El mismo autor sefiala, en obras
distintas, que medio de prueba sera todo aquello que sirva para probar, todo lo que sea Util
para el conocimiento del hecho (2005: p. 448) o “cualquier elemento que pueda ser usado

para establecer la verdad acerca de los hechos de la causa” (2008: p. 15).

A nivel doctrinal, se utilizan las expresiones “elementos de prueba”, “fuentes de
prueba” y “medios de prueba”, no coincidiendo siempre el significado que se le da a cada
una de ellas, siendo utilizadas también como sinonimos. Para Vélez Mariconde, elemento
de prueba “es todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir
un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputacion delictiva”
(1981: p. 341)* Tradicionalmente se ha entendido que estos elementos de prueba, como

parte de la realidad sensible, mientras permanecen fuera del proceso constituiran fuentes de

3 Funcién epistemoldgica contrapuesta a la concepcion persuasiva de la prueba, segln la cual, el propésito de
ésta es convencer al juzgador en cuanto a preferir una versién sobre otra. Para esta corriente, la prueba cumple
una “funcion retdrica”, convirtiendo al juez en un sujeto que debe ser persuadido por los abogados, y no
buscar la verdad objetiva de algo (Taruffo, 2003: p. 208). Desde el punto de vista de la corriente retérica o
persuasiva, serd prueba todo argumento idoneo para influenciar al juez, por ejemplo, un dibujo o una
maqueta, mientras que para la concepcidn cognoscitivista, solo lo serd aquello que sirva especificamente para
determinar los hechos, por ejemplo, un documento (Taruffo, 2005: pp. 349-357). Relacionado con lo anterior,
recordemos que en la doctrina estadounidense se utilizan los términos real evidence y demonstrative evidence,
entendiéndose por la primera aquella evidencia tangible, histéricamente conectada con un caso, por ejemplo,
los pantalones usados por el imputado en una violacién y que han sido reconocidos por la victima. Respecto
de la segunda, si bien no hay coincidencia en cuanto a la terminologia a utilizar, se le llama demonstrative
evidence o merely illustrative evidence, dandose como ejemplo de este tipo de prueba, los diagramas,
modelos, mapas, etc. (Giannelli, 2009: pp. 371-380).

4 Autores como Cafferatta Nores (1998: p. 16) y Lopez Masle (2004: p. 66) hacen suyo este concepto.
6



prueba y una vez que sean incorporados a éste, se convertiran en medios de prueba
(Meneses, 2008a: pp. 50-52)°. No obstante dicha diferenciacion, para algunos autores, los
medios de prueba tienen otra connotacion, asi por ejemplo, para Claria Olmedo son “los
actos procesales destinados a introducir en el proceso los elementos de conviccion™ (1998:
p. 311). Por su parte, Vasquez Rossi entiende que los medios de prueba, “son métodos para
la recoleccion e incorporacion de informaciones relativas a los hechos constitutivos de las
atribuciones delictivas y se dirigen a que la fuente (el dato existente en la realidad) de
informacion transmita o incorpore el conocimiento respectivo” (1995: p. 312).

Nos quedaremos con la diferenciacion realizada, en distintas sentencias, por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt, para el cual un medio probatorio esta
constituido por el testigo, perito, documento o evidencia material, mientras que el elemento
probatorio “corresponde a la informacién que entrega el medio y que sirve al juez para

llegar a una conclusion determinada™®.

Para aclarar lo referido a las distintas acepciones de la voz prueba, nos parece util la
distincion que se efectia en el Derecho anglosajén entre los términos evidence, proof y
litigation, correspondiendo el primero de ellos a los elementos o medios de prueba, esto es,
los datos, la informacion, las circunstancias o los conocimientos que se puedan utilizar
como premisas de la resolucion de los hechos litigiosos; la voz proof, se utiliza en el
sentido de prueba como resultado, como las conclusiones o inferencias que se extraen de
los elementos o medios de prueba relevantes (Taruffo, 2008: p. 34); y finalmente, la
actividad probatoria en el Derecho anglosajén, es decir, la acepcion que entiende a la

prueba como actividad, es identificada con el término litigation (Meneses, 2008a: p. 47).

Més alla de las diferencias terminoldgicas, nosotros destacaremos la nocion de
elemento de prueba, el que sera el dato factico que entrega informacion relevante para la
decision de un asunto controvertido. Esto es, lo que deciamos que en el Derecho anglosajén

se conoce como evidence, y que en nuestro sistema también se ha conocido como rastros,

5 No ahondaremos en las diferencias doctrinales entre fuentes y medios de prueba, al respecto, véase Meneses,
2008a: pp. 52-66.

® TJOP Puerto Montt, 20 marzo 2012, RIT 7-2012, c. 6% 19 junio 2012, RIT 29-2012, c. 8°, y 22 diciembre
2012, RIT 94-2012, c. 7°.



huellas, vestigios, etc., por ejemplo, un guante ensangrentado (Meneses, 2008a: pp. 47—
57)".

Un tema trascendente, relacionado con lo que se ha sefialado y respecto del cual
volveremos a ocuparnos posteriormente, es el referido a la determinacién de qué elementos
de prueba podran ser utilizados en el juicio penal. En este punto entra en juego el concepto
de admisibilidad, el cual cuenta con dos criterios de aceptabilidad de los elementos de
prueba, uno es el criterio l6gico o de la relevancia, y el segundo, juridico. El primero de
ellos, es decir, el criterio l6gico, antecede al juridico, debido a que no tiene sentido
preguntarse si una prueba irrelevante es o no admisible, ya que su adquisicion no tendria
utilidad alguna; seria una contradiccion hablar de prueba irrelevante, ya que lo que no es
relevante, en el fondo no tiene la aptitud de probar algo (Taruffo, 2005: pp. 364-365 y 448—
449). Con el primer criterio, se cumple una exigencia ldgica y epistemoldgica, ingresando
al juicio los datos empiricos que presentan utilidad para la acreditacion de los hechos,
mientras que el segundo criterio de admisibilidad es una definicion legal del material
probatorio que podra ser aportado (Meneses, 2008a: p. 66)8.

1.3. El objeto de prueba

Respecto al segundo de los temas probatorios que analizaremos en esta primera
parte, esto es, el objeto de la prueba, podemos sefialar que consiste en aquello sobre lo cual
debe “verificarse la demostracion en el proceso” (Maturana y Montero, 2010: p. 837). No
existe consenso doctrinal en cuanto a si el objeto esta constituido por los hechos o por las
afirmaciones de las partes sobre dichos hechos. Actualmente, la opinién predominante
entiende que lo que se debe probar son las afirmaciones sobre los hechos, toda vez que son
éstas la forma a través de la cual se introducen dichos hechos al proceso. Los hechos no se
incluyen en el proceso como realidades naturales, en bruto, el juez no entra en contacto

personal con los hechos, sino que con proposiciones relativas a éstos (Avilés, 2004: p. 178).

" Volveremos sobre este tema en el apartado 2.2. de nuestro trabajo.

8 Sin perjuicio de lo que sefialaremos mas adelante al respecto, el legislador, en el art. 295 CPP, alude a la
pertinencia. En el texto propuesto por el Ejecutivo, se utilizaba la expresion “relevancia”, siendo modificada
en la tramitaciéon parlamentaria, dandose a este término la connotacion de importancia y no de utilidad
(Pfeffer, 2001: pp. 300-301). En contra Lopez Masle, quien considera que ambos términos deben entenderse
como sindénimos (2004: p. 133), este tema sera tratado con mayor amplitud en el capitulo 3.
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Nos hace sentido que se deba acreditar la verdad o falsedad de una afirmacion sobre
un hecho, por cuanto los hechos no son verdaderos o falsos, simplemente son, no obstante
lo cual, ese juicio sobre veracidad o falsedad de la afirmacion se efectia en base a la
existencia o no del hecho que se afirma (Fernandez, M., 2005: pp. 37-38). En palabras de
Taruffo, hablar de la verdad del hecho es una “formula eliptica para referirse a la verdad del
enunciado que tiene por objeto un hecho” (2005: p. 117). Por su parte, Regina Garcimartin,
refiriéndose principalmente al proceso civil, sefiala que el objeto de prueba, lo seria tanto el
hecho — afirmado en el proceso — como la afirmacion, ya que la referencia u objeto de ésta
es el hecho. Los hechos necesariamente han sido alegados en el proceso y por ende forman
parte de las alegaciones; segun la autora, ésta seria una discusién meramente doctrinal, sin

importancia practica (1997: pp. 45-49)°.

De esta forma, se ha entendido que seran objeto de prueba los hechos relevantes o

pertinentes y los hechos controvertidos, siendo hechos a probar, los siguientes:

a) Los hechos principales, que son aquellos “que representan la condicion o el

presupuesto para la verificacion de los efectos juridicos previstos por la norma” (Taruffo,

° Si bien el objeto de prueba recae sobre cuestiones facticas, existen algunos hechos que no requieren ser
probados. De esta forma no deben acreditarse los hechos consentidos 0 no controvertidos, como son las
convenciones probatorias reguladas en el art. 275 CPP; los hechos evidentes, que son aquellos relacionados al
progreso cientifico e incorporados al acervo cultural del juez, por ejemplo, que la luminosidad diurna es mejor
que la nocturna; los hechos notorios, es decir, aquellos conocidos por los miembros de un determinado grupo
social en un determinado momento historico, como es el hecho de la asuncién de un Presidente de la
Republica. Al respecto, es amplia la literatura que hace referencia a este tema, a modo ejemplar en nuestro
pais, véase Maturana y Montero, 2010: pp. 848-857.

Deliberadamente hemos excluido la referencia realizada por los autores citados a los hechos presumidos,
por cuanto desarrollaremos el tema de las presunciones en el apartado 2.2. Asimismo, no hemos incluido
dentro de esta explicacién a los hechos negativos, debido que a nuestro juicio, pertenecen a una clasificacion
de caracter eminentemente civil. Existe en el proceso penal la presuncién de inocencia, mediante la cual la
carga probatoria recae exclusivamente en el acusador, no estando obligado el imputado a realizar actividad
probatoria alguna, no debiendo probar “hechos negativos”, esto con independencia de la posibilidad que tiene
el acusado de desarrollar una teoria del caso propia en que podré& incorporar pruebas, cfr. Maturana y
Montero, 2010: pp. 857-864.

Por Gltimo, nos parece importante recordar que, como se ha sostenido largamente por la doctrina, el
Derecho no debe ser probado pues no se trata de un hecho, no es un objeto respecto del cual deba recaer la
actividad probatoria, idea que recoge el aforismo “iura novit curia”, esto es, el Derecho lo conoce el juez. Si
es necesario probar el Derecho extranjero, y en materias fuera del ambito penal, la actividad probatoria puede
recaer sobre el elemento objetivo de la costumbre, como repeticidn constante y uniforme de ciertos modos de
obrar. Asi las cosas, existe en este punto una relacién directa con la presuncion de conocimiento del Derecho
establecida en el art. 7° CC, ya que no seria légico probar lo que se supone conocido (Cerda, 2010: pp. 61—
62). De acuerdo a lo sefialado, si bien las normas juridicas no son objeto de prueba, si tienen importancia en la
determinacion de los hechos a probar, como sefiala Taruffo, “es el Derecho el que define y determina lo que
en el proceso constituye el "hecho™” (2005: p. 92).



2005: p. 120). En el &mbito penal seran “aquellos hechos que fundamentan por si mismos la
culpabilidad, o excepcionalmente, la ausencia de ella, como ocurre en el caso de la legitima
defensa” (Sanchez Vera, 2012: p. 193);

b) Los hechos secundarios, circunstanciales o indicios, que son aquellos que sin ser
hechos principales, facilitan el conocimiento del hecho tipico principal; no son nombrados
en el tipo penal, no consisten en “matar” o “apropiarse”, (Sdnchez Vera, 2012: p. 194), sino
que estan referidos a circunstancias del hecho principal, por ejemplo, “A” comprd un arma,
el dia antes del homicidio de “B”, con quien mantenia distintos problemas de caracter

personal.

c) Hechos sobre credibilidad de la prueba; se ha entendido que en un sistema
adversarial, la etapa de juicio no es solo para producir prueba, sino que también para
controlar la credibilidad de las probanzas de la parte contraria. Es importante, en algunos
casos, incorporar evidencias que tengan por objeto otorgar — o restar — fiabilidad a las
pruebas ofrecidas, pues de esta forma — ejemplifica Julidn Lopez — serd relevante que se
pruebe que el Unico testigo presencial de un homicidio presenta problemas en cuanto a su
capacidad visual (2004: pp. 134-135). Estas pruebas permitiran controlar la calidad de un
elemento probatorio (Cerda, 2010: p. 65)%.

Habitualmente a algunos elementos de prueba — los rastros, huellas o vestigios —
se les ha denominado indicios, asimismo, a los hechos secundarios o circunstanciales e
incluso a las presunciones judiciales, también se les conocido de esa forma, y en base a
dicha confusion terminoldgica, se ha elaborado toda una doctrina de la llamada prueba

indiciaria, que revisaremos a continuacion.

2. ¢;EN QUE CONSISTE LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL?

10 Es principalmente en materia de delitos sexuales, y tratdndose de testimonios de victimas menores de edad,
donde este tipo de prueba tiene especial importancia, al respecto véase Evaluacion pericial psicolégica de
credibilidad de testimonio. Documento de trabajo interinstitucional, 2008: passim y Oficio Fiscal Nacional
160/2009, 2009, pp. 9-10; también se refieren a este tema, Miranda Estrampes, 2012a: passim, y Huerta y
Maffioletti, 2010: pp. 169-180. Respecto a las criticas, que han recibido, tanto por la doctrina como de
nuestros tribunales, los denominados metaperitajes de credibilidad de testimonio, véase Huerta y Maffioletti,
2009: passim y Huerta, 2013, passim.

11 Nuestro trabajo estd marcadamente orientado al &mbito penal, no obstante ello creemos importante destacar
la reforma al procedimiento laboral llevada a cabo en nuestro pais, a través de la Ley N° 20.087, de 3 enero
2006, que modifico el Cédigo del Trabajo, y que introdujo la llamada accién de tutela laboral, la que tiene por

10



2.1. Aspectos generales

La denominacion tradicional que se ha dado en nuestro &mbito a este tipo de prueba
es la de “prueba indiciaria”; lo que ha generado una serie de confusiones conceptuales que
luego revisaremos y que nos han llevado a preferir la expresion “prueba circunstancial”, la

cual es utilizada cominmente en el Derecho anglosajon*?.

Bajo esta denominacion tradicional, se ha entendido que la prueba indiciaria o por
indicios es aquella que tiene por objeto acreditar ciertos hechos, mediante un razonamiento
en que existe un nexo causal entre determinados hechos probados y otros que se pretende
probar. La prueba indiciaria seria un concepto juridico — procesal compuesto, estando
constituida por un indicio, consistente en un dato indiciario, una inferencia aplicable y una
conclusion inferida (Rosas, 2004: pp. 290-292)'%. Esa seria la estructura de la prueba
indiciaria, el hecho base, el llamado enlace de razonamiento y el hecho indicado o

consecuencia (Lopez, R.; Ayala y Nolasco, 2011: pp. 30-38).

Preferimos la definicion que formula Sanchez Vera, quien entiende que este tipo de
prueba es aquella que “trata de demostrar la certeza de unos hechos (o indicios) que no son
los constitutivos del delito (no son los elementos tipicos), pero de los que se entiende que
deberian inferirse éstos mediante un razonamiento basado en el nexo l6gico y normativo
existente entre los hechos probados — los indicios —, los hechos tipicos, y todos ellos entre
si” (2012: p. 195). En forma similar razona el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los
Andes senalando que los indicios, serian los “comportamientos 0 actuaciones que sin ser

necesariamente delictivas en si, permiten a partir de un razonamiento logico, conforme a las

objeto proteger los derechos fundamentales de los trabajadores. De esta forma el art. 493 CdelT, hace
referencia a la prueba circunstancial o indiciaria al sefialar que “cuando de los antecedentes aportados por la
parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”. Se ha entendido que ésta es una técnica de aligeramiento probatorio, que invierte la carga
de la prueba y que se admite en beneficio del trabajador, ante el mayor poder que ostenta el empleador sobre
las fuentes probatorias (Ugarte, 2009: pp. 218-225).

12 Solamente a modo ejemplar, véase Heller, 2006: pp. 241 — 305; Greenstein, 2009: pp. 1801-1820 y Heeter,
2013: pp. 527-539.

13 En base a lo sefialado en el capitulo 1, creemos importante descartar desde ya que la prueba circunstancial
(o indiciaria) sea un medio de prueba como sefiala Eduardo Fernandez (2003: p. 13). A nuestro juicio, el autor
al hacer esta referencia, tenia en mente aquella corriente que hace sinénima la prueba indirecta con las
presunciones, las que en nuestro pais han tenido tratamiento de medio de prueba, a lo cual aludiremos en el
apartado 2.2.
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reglas de la experiencia y del pensamiento humano, inferir la participacion de éstos en el

hecho imputado por la Fiscalia y sobre los cuales hubo controversia”4.

Nuestro codigo procesal, a diferencia de otros'®, no regula este tema y nuestra
jurisprudencia, si bien constantemente se hace cargo de estas probanzas, no ha sido fecunda
en entregar un concepto que podamos utilizar; destacaremos dos sentencias, la primera de
la Corte de Apelaciones de Concepcion y la segunda del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Valdivia, a través de los cuales se ha esbozado una conceptualizacion de la prueba
circunstancial; en el primer fallo referido, se ha sefialado que “esta constituida por aquellos
antecedentes probados en el juicio que permiten conocer o inferir la existencia de otros no
percibidos. Estos indicios son elementos circunstanciales o indirectos, m&s o menos
vehementes relacionados con un hecho que se pretende esclarecer y a partir de los cuales,
luego de un procedimiento I6gico o deductivo, el tribunal puede inferir el acaecimiento del
hecho punible y la participacion en el mismo del acusado™*®. Por su parte el tribunal oral de
Valdivia, ha resuelto que se trataria de aquella que “no se desprende directamente (d)el
hecho principal que se pretende acreditar y del que depende la decision judicial”, no
existiendo en el caso concreto “prueba alguna de la cual emane directamente la
circunstancia que el acusado haya matado a su conyuge..., no obstante, los elementos de
conviccion aportados en juicio han sido indicativos del hecho principal que se ha

pretendido probar, en el sentido que lo sugiere de una manera altamente probable”?’.

Se ha dicho por parte de la doctrina, teniendo influencia en la jurisprudencia, que
este tipo de probanzas debe ser admitida y aportada en aquellos casos en que no hay prueba
directa que permita acreditar las afirmaciones sobre los hechos materia del juicio y que de
no ser admitida se generaria impunidad en una gran cantidad de delitos, y se provocaria una

seria indefension social (Jaén, 2000: p. 91; Devis Echandia, 2002: p. 600; Fernandez, E.,

14 TJOP Los Andes, 15 julio 2012, RIT 26-2012, c. 17.

15 Por ejemplo el Cddigo Procesal Penal peruano en su art. 158.3 y el italiano en su art. 192.2 (Miranda
Estrampes, 2012c: p. 348). Como veremos mas adelante en el apartado 4.3., el proyecto de codigo chileno
elaborado por el Ejecutivo, en su art. 205, hacia referencia a la prueba indiciaria, la cual fue eliminada en la
tramitacion legislativa (Pfeffer, 2001: pp. 304-305).

16 CA Concepcidn, 6 marzo 2012, Rol 35-2012, c. 6°. La Corte en esta materia, cita lo sefialado previamente
por el tribunal oral de Antofagasta en sentencia de 30 enero 2004.

17 TJOP Valdivia, 31 diciembre 2011, RIT 113-2011, c. 6°.
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2003: p. 13)8, debiendo ser admitida y valorada en aquellos casos en que se carece de
prueba “directa”. A modo ejemplar, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta,
ha manifestado que “en el proceso penal tiene una importancia extraordinaria este tipo de
prueba, pues no siempre es facil lograr una prueba directa del hecho”, agregando —
utilizando la denominacion clasica — que “evidentemente, prescindir de la prueba indiciaria
generaria la impunidad de no pocos delitos; incluso, en no pocos supuestos, la prueba

indiciaria puede proporcionar una mayor certidumbre que una sola prueba directa”*®.

Al respecto, compartimos la critica de Miranda Estrampes, en el sentido que
efectivamente al sefialar lo anterior, se estaria en el entendido que la prueba circunstancial,
seria una prueba que presentaria un caracter supletorio respecto de la directa; en otras
palabras que seria un sucedaneo a la prueba directa en aquellos casos en que no sea posible
contar con ella, seria una prueba de segunda categoria que conllevaria una disminucion del
estandar probatorio (2011: p. 26). De la misma forma opina Cordon Aguilar, quien enfatiza
que la prueba circunstancial no tiene caracter supletorio, sino que, al igual que la prueba
directa, tiene por objeto formar la conviccién del juez, logrando destruir la presuncién de

inocencia de la cual es titular el imputado, mas alla de toda duda razonable (2012: p. 46).

Desarrollando la apreciacién anterior, y en concordancia con lo que se ha venido
diciendo, en nuestra opinion, la prueba circunstancial cumple la misma funcién que todos
los elementos de prueba aportados en el proceso, esto es, aportar la mayor cantidad de datos
facticos al juez para una adecuada resolucion del caso concreto. Desde la Optica
racionalista, tanto la prueba, como el proceso en general, deben entenderse como un medio
para alcanzar la verdad de los hechos relevantes®®. Los prueba de los hechos
circunstanciales entrega elementos de prueba, los cuales son medios de conocimiento, de
informacién que permiten al juzgador obtener la verdad y lograr de esa forma decisiones
justas (Taruffo, 2008: p. 20).

2.2. Problemas de la denominacién tradicional “prueba indiciaria”

18 Esta idea es seguida por nuestra jurisprudencia, al respecto véase TJOP Punta Arenas, 25 mayo 2012, RIT
12-2012, c. 12; TIOP Antofagasta, 3 septiembre 2012, RIT 199-2012, c. 21; TJOP Angol, 5 febrero 2013,
RIT 100-2012, c. 26; TJOP Punta Arenas, 24 julio 2013, RIT 45-2013, c. 12.

19 TJOP Antofagasta, 3 septiembre 2012, RIT 199-2012, c. 21.

20 punto de vista que se opone a aquél que entiende que la finalidad del proceso es la resolucion de conflictos
(Taruffo, 2008, p. 21); una detallada explicacién de dicho modelo, véase en Damaska, 2000: pp. 169-252.
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Como ya se ha venido sefialando, esta nocion, al igual que muchas otras del
Derecho probatorio, presenta una gran cantidad de confusiones conceptuales. Nos parece
conveniente recalcar algunos aspectos que generan dificultades al utilizar el término
“prueba indiciaria” y que, segun nosotros, hacen preferible referirnos a este tipo de prueba

con el nombre de prueba circunstancial.
A) Sinonimia entre prueba indiciaria y prueba indirecta

Una clasica distincion de las pruebas es aquella que diferencia entre prueba directa e

indirecta, aunque no siempre es claro el criterio que se utiliza para distinguir.

Un primer criterio de distincion es el que atiende a la percepcion que tiene el juez
del hecho a probar, diferenciado si lo percibe directamente o percibe otro del que se pueda
obtener el primero. De esta forma, serian pruebas directas la testimonial y la instrumental,
mientras que constituirian pruebas indirectas los indicios y las presunciones. Esta
clasificacion ha sido criticada por Taruffo, quien ha sefialado que es vaga y poco atendible;
vaga debido a que la percepcién del juez es una nocién genérica e indeterminada, ademas
de poco atendible, ya que no es efectivo que el juez tenga una percepcion directa del hecho
a probar a través de un documento o de una declaracion testimonial, siendo, de esa manera,
la Gnica forma de prueba directa el reconocimiento judicial (2005: p. 454)%L. En nuestro
sistema procesal encontramos la norma del articulo 337 CPP?? que regula la constitucion

del tribunal en un lugar distinto a la sala de audiencia, lo cual no es obviamente, de acuerdo

2L En el mismo sentido se pronuncia alguna doctrina estadounidense, por ejemplo Richard K. Greenstein,
quien dice lo siguiente: “The problem with the direct—circumstantial distinction is not simply that common
beliefs about the significance of the distinction are false. A more fundamental problem is that the distinction,
while perhaps appealing of the level of intuition, makes no logical sense. There simply is no category of
evidence that brings us into direct contact with crucial facts because no such contact is possible. All facts are
a function of interpretation, and this unavoidability of interpretation makes all facts a matter of inference and
all evidence, whether called “direct” or “circumstantial”, nothing more or less than a contribution to that
inferential process”. [“El problema de la distincién entre prueba directa y circunstancial no es tan simple
como se cree cominmente en cuanto ésta sea falsa. Un problema mas fundamental es que mientras la
distincién apele a un nivel de intuicién, no tiene légica. Simplemente no hay una categoria de evidencia que
nos brinde un contacto directo con hechos cruciales, porque ese contacto no es posible. Todos los hechos son
susceptibles de interpretacion, y esta inevitabilidad de interpretacion hace que todos los hechos sean materia
de inferencia y que toda la prueba, ya sea “directa” o “circunstancial”, no sea ni mas ni menos que una
contribucion a ese proceso inferencial” (traduccion nuestra)] (Greenstein, 2009: p. 1804).

22 Art. 337 CPP.— Constitucion del tribunal en lugar distinto de la sala de audiencias. Cuando lo considerare
necesario para la adecuada apreciacion de determinadas circunstancias relevantes del caso, el tribunal podra
constituirse en un lugar distinto de la sala de audiencias, manteniendo todas las formalidades propias del
juicio.
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al actual disefio procesal penal, una diligencia de investigacion; tampoco es considerado un
medio de prueba, sino que mas bien es un elemento que puede ser dtil al tribunal para
formar su conviccion y de esta forma poder pronunciar la sentencia respectiva teniendo un
conocimiento directo de algunos aspectos imposibles de reproducir en una sala de
audiencias, tales como la luminosidad, olores, humedad, u otros (Horvitz, 2004: pp. 311-
312)%; y en todo caso, el conocimiento directo por parte del tribunal, solo recaera sobre los
aspectos mencionados, nunca sobre los hechos propiamente objeto de la acusacion, los que

ocurrieron en un tiempo pasado.

Otro criterio de distincion entre prueba directa e indirecta, seria aquel que se refiere
al raciocinio que debe realizar el juzgador. Tratdndose de la prueba directa, el hecho a
probar surgiria derechamente del medio de prueba, sin necesidad de raciocinio; y, ademas,
esa prueba seria capaz de fundar por si sola la conviccion judicial. La prueba indirecta por
su parte seria aquella en la que el hecho que se quiere probar no surge directamente del
medio de prueba y ademas, seria incapaz de fundar por si sola la conviccion judicial sobre
el hecho (Gascén Abellan, 2004: pp. 87-88). Si bien esta distincién no es del todo clara,
resaltaremos el énfasis que se hace en la necesidad o no de raciocinio, ya que segin nuestro
punto de vista en el procedimiento probatorio siempre sera necesario el raciocinio por parte

del juez?.

De esta forma, nos parece poco exacto lo que se ha dicho en cuanto a que una
prueba directa no requiera ningun tipo de razonamiento por parte del juez para arribar a una
conclusion mientras éste crea en la autenticidad de la prueba; y que, por otra parte, la
prueba indirecta necesitaria de un razonamiento para dar por acreditada una proposicion
factica (Baytelman, 2000: p. 288). Llama la atencion que se haga referencia a que el juez

crea en la autenticidad de la prueba, ¢acaso no debe éste motivar razonadamente por qué

23 Recientemente en un publicitado caso relacionado a delitos sexuales contra menores de edad en un
conocido colegio de Santiago, ante una solicitud de la defensa, el tribunal se constituy6 en las dependencias
del establecimiento, pudiendo comprobar, entre otras cosas, lo sefialado por testigos en el sentido que
efectivamente el colegio se encontraba emplazado en una pendiente, que frente al gimnasio habia un cerco de
arbustos, que existia un canil al interior del recinto, etc. (Tercer TJOP Santiago, 30 diciembre 2013, RIT 143—
2013, cc. 8°y 99).

24 También alguna jurisprudencia ha incluido, a nuestro juicio erréneamente, dentro de la prueba indirecta a la
prueba de oidas, TIOP Punta Arenas, 9 diciembre 2012, RIT 72-2012. Creemos que el tribunal hace
referencia a la prueba indirecta debido a que el testigo en estos casos, percibe “indirectamente” los hechos,
criterio de diferenciacion que no compartimos.
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una prueba es creible?, ¢un testigo sera creible debido a que no titube6 ante una pregunta?,
0 ¢lo sera por lo que éste manifieste en su declaracion y la relacion de ese testimonio con
otros medios de prueba? Esa tarea requiere por parte del sentenciador de un razonamiento,

de una valoracion de la prueba aportada (Andrés, 2007: p. 92)%°.

Entendemos que desde el punto de vista del procedimiento probatorio, no existiria
algun tipo de diferencia entre la Ilamada prueba directa y la indirecta; por el contrario, que
el testigo A diga que vio al imputado disparar a la victima y ver a ésta caer, no prueba per
se el hecho a probar, sino que solo prueba el hecho que el testigo A dice que vio al
imputado disparar a la victima y ver a ésta caer. La declaracion del testigo A probara que el
imputado mat6é a la victima, solo si dice la verdad, o sea no miente, no err6 en su
percepcién o si no sufre de problemas de memoria, pero el hecho que el testigo A dice la
verdad, necesita de una inferencia del mismo tipo de aquellas utilizadas en la llamada
prueba indirecta (Gascon Abellan, 2004: pp. 89-90).

En este trabajo utilizaremos el criterio de distincion propuesto por Taruffo, quien
remarca la relacion que se debe dar entre el hecho a probar y el objeto de la prueba?®. El
hecho a probar es el hecho juridicamente relevante (Juan maté a Diego), del cual depende
directamente la decision, mientras que el objeto de la prueba es aquel hecho respecto del
cual la prueba ofrece la demostracién o confirmacion (prueba que puede recaer sobre un
hecho principal o circunstancial). Segun este autor, la prueba sera directa o indirecta, en
funcién a la relacion que se dé entre el hecho a probar y el objeto de la prueba o, mas
precisamente, entre los hechos afirmados en las dos enunciaciones. Habra prueba directa
cuando las dos enunciaciones tienen por objeto un mismo hecho, o sea, cuando la prueba
recae sobre el hecho principal; en el sistema anglosajon, se utiliza en este caso la expresion
prueba material. Nos encontraremos ante prueba indirecta cuando el objeto de la prueba sea

un hecho distinto de aquel a probar por ser juridicamente relevante.

Ante esto, pueden presentarse dos situaciones: en primer lugar, que el hecho que es

%5 Al respecto, nos parece adecuada la opinion dada por Nieva, para quien lo relevante en la valoracion de la
prueba testimonial no es lo que el sujeto hace (gestos, forma de hablar, etc.), sino que mas bien lo que el
testigo dice, tomando gran importancia en este &mbito la denominada psicologia del testimonio (2012: pp.
233-238). Respecto a dicha rama de la psicologia juridica, su desarrollo e importancia, véase Gonzélez y
Manzanero, 2013: passim, especialmente pp. 15-24.

% \/éase apartado 1.3.
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objeto de prueba no tenga ninguna relacion logica con el hecho a probar, caso en el cual
estaremos ante una prueba irrelevante, o indtil. Incluso Taruffo estima que ni siquiera se le
puede Ilamar prueba, porque ésta siempre debe ser apta para decir algo significativo sobre
el hecho principal; en cambio, nos podemos encontrar en un caso en que del hecho que
constituye el objeto de prueba puedan generarse inferencias respecto al hecho a probar. Aca
nos encontramos ante una prueba que demuestra un hecho secundario que sirve para fijar,
mediante un razonamiento inferencial, la verdad del hecho principal. Agrega el autor que
estos hechos adquieren significacion solo en el caso en que de ellos se puedan extraer
argumentos respecto a la verdad o falsedad de un enunciado sobre un hecho principal
(Taruffo, 2005: pp. 119-128 y 455-456)?’.

Como anticiparamos, nos resulta interesante la propuesta que hace Sanchez Vera,
quien distingue entre hechos principales e indicios; los primeros serian aquellos que
fundamentan la culpabilidad — o su ausencia, como en la legitima defensa —, es decir, se
trataria en este caso de prueba sobre los hechos tipicos, como matar, herir, apropiarse, etc.;
mientras que los indicios, serian hechos que facilitan el conocimiento de los hechos
principales, los cuales no son los mencionados por el tipo penal, por ejemplo, amenazas
previas realizadas por un presunto autor contra la victima, encontrarse esta persona cerca
del sitio del suceso, haber comprado un arma el dia anterior al homicidio, etc. (2012: pp.
193-194).

Siguiendo a Gascon Abellan, recurrimos al siguiente ejemplo: si el testigo A sefiala
que vio al imputado disparar a la victima y a ésta caer, esta declaracion sera prueba directa
ya que recae sobre el hecho a probar, es decir, que el imputado mat6 a la victima. Ahora
bien, si el testigo B, declara que oy6 un disparo en la casa de la victima y luego vio al

imputado huyendo del lugar, nos encontramos ante prueba indirecta ya que no se esta

27 Ferrajoli didacticamente hace una distincion entre lo que él llama prueba y los indicios dando el siguiente
ejemplo: “;Qué es lo que prueba, por ejemplo, el hecho de que Ticio testifique que ha visto salir a Cayo
blandiendo un cuchillo ensangrentado de la casa de Sempronio poco antes de que éste fuese encontrado
muerto con una cuchillada en el corazon? Es prueba, mas o menos probable segln la sinceridad que
acreditemos a Ticio, del hecho de que éste haya visto a Cayo salir con un cuchillo en la mano de la casa de
Sempronio poco antes de que éste fuese encontrado muerto con una herida en el corazon. Este segundo hecho,
sin embargo, es s6lo un indicio, méas o0 menos probable a su vez segun la fiabilidad que atribuyamos a la vista
de Ticio, del hecho de que Cayo ha salido realmente de la casa de Sempronio en las sospechosas
circunstancias referidas por Ticio. Y este tercer hecho es de nuevo solamente un indicio, a su vez méas o
menos probable segun la plausibilidad de los nexos causales establecidos por nosotros, del hecho de que Cayo
ha asesinado culpablemente a Sempronio” (2009: pp. 130-131).
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probando el hecho principal, esto es, que el imputado maté a la victima, sino uno
circunstancial al primero. Lo mismo ocurre con aquella prueba bioldgica que establezca
que habia sangre de la victima en la camisa del imputado (2004: pp. 90-91). Como
sefialaramos anteriormente, no se esta probando el verbo rector del hecho tipico, que en este
caso es matar, sino que se esta intentando acreditar que en la camisa del imputado se

encontro sangre de la victima.

Cabe recordar que la prueba tiene una finalidad reconstructiva de hechos ocurridos
en el pasado, a los que siempre se llegara de manera indirecta (Giménez, 2006: p. 75). Esa
reconstruccion de hechos, se hace en base a las pruebas que se aportan al proceso y que
deberan ser valoradas por el juez. Como hemos dejado entrever, adherimos a la
denominada concepcion racionalista de la prueba, la cual tiene por objeto ultimo la
obtencidn de la verdad procesal?®; de acuerdo a esta corriente, la prueba es una herramienta
de conocimiento, debiendo ser admitidos todos los elementos de prueba relevantes, que
permitan una reconstruccion veridica de los hechos. Entonces, la valoracion de la prueba no
debe ser irracional, como acontece, por ejemplo, en el sistema de la intima conviccion,
segun la cual las decisiones del juez son producto de una persuasion interior, absolutamente
subjetiva, que surge del alma y no necesariamente, de la mente del juez?®. En la concepcion
racionalista, la discrecionalidad del juez debe ser hecha en base a un criterio que garantice
la racionalidad de ésta (Taruffo, 2007: pp. 72-75). Es por esta razon, que creemos que todo
tipo de prueba, tanto directa, como indirecta, debe ser objeto de valoracion por parte del
juzgador. Es mas, una adecuada valoracion de las distintas pruebas aportadas al proceso,
sera necesaria para cumplir con lo que hoy se entiende como una garantia constitucional, la

motivacion de las sentencias penales (Avilés, 2004: pp. 189-195; Accatino, 2006: pp. 9-

28 El tema de la verdad procesal ha sido ampliamente estudiado en el Gltimo tiempo y no es uno de los
objetivos del presente trabajo profundizar en él; para un primer acercamiento, nos parece adecuada,
principalmente por la simplicidad de su explicacion, la obra de Cerda, 2010: pp. 19-33. El criterio que se
adopta en la actualidad es el de la verdad como correspondencia, que en términos bastante sencillos significa
gue un enunciado sera verdadero o falso segun su correspondencia con la verdad material; si la proposicion no
se corresponde con lo que ha sucedido en la realidad factica serd falsa, en cambio si se corresponde con un
alto grado de confirmacion de acuerdo a la informacion aportada, seré verdadera (idem: pp. 21-22).

2 Simplificando bastante la explicacion, podemos decir que existen tres grandes sistemas de valoracion de la
prueba. En primer lugar encontramos el sistema de la prueba legal o tasada, luego el sistema de la intima
conviccion y finalmente el sistema de la libre conviccion o sana critica racional (L6pez, J., 2004: pp. 145—
153). De estos sistemas, el Unico que se enmarcaria dentro de la concepcion racionalista de la prueba, seria el
ultimo de ellos, el de la libre conviccion o sana critica racional.
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18).
B) ¢ Indicios como sindénimo de elemento de prueba?

Una forma habitual de responder la pregunta ¢qué es un indicio?, ha sido la dada
por Dellepiane, quien ha sefialado que éste “es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y
en general, todo hecho conocido, 0 mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de
llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido” (1989: p. 57).
La primera parte de la definicion se asemeja a lo dicho por Jauchen, al sefialar que un
indicio es “lo que modernamente se considera un elemento de prueba, es decir, todo dato o
circunstancia debidamente comprobada en la causa por via de un medio de prueba” (2002:
p. 583)%*. En un sentido similar, aunque sin coincidir en los términos utilizados, Miranda
Estrampes estima que “el indicio no es un medio de prueba, sino un elemento (dato factico)
de prueba a partir del cual se construye la presuncion judicial” (2011: p. 19). Por el
momento, nos quedaremos con la primera parte de dicha aseveracion, no asi la referencia a

la presuncion judicial, de lo que nos ocuparemos en el proximo apartado.

Nos parece que, como consecuencia de lo anterior, parte de la doctrina
constantemente hace referencia al avance de la ciencia y a su importancia para el desarrollo
de la denominada prueba indiciaria, principalmente en lo relativo a pruebas de ADN,
dactiloscopia, analisis quimicos, etc.3; estimamos que estas opiniones son hechas en el
entendido que dichas técnicas generarian “indicios”, esto es, datos o elementos de prueba,
los cuales tienen por finalidad aportar informacion que puede resultar relevante para la
decision del juez (Jauchen, 2002: p. 590; Carrasco, 2006: p. 198; Rosas, 2004: pp. 292—
293; Arenas, 1988: p. 48).

En nuestro pais, y en forma diversa a lo enunciado en el parrafo anterior, el Codigo
de Procedimiento Penal, en su articulo 110, dispone lo siguiente: “El delito se comprueba
con el examen practicado por el juez, auxiliado por peritos, en caso necesario, de la persona

0 cosa que ha sido objeto del delito, de los instrumentos que sirvieron para su perpetracion

%0 Respecto a los elementos de prueba, véase lo dicho en el apartado 1.2.

31 La criminalistica es la disciplina que se encarga del estudio de la forma en que se buscan y recogen, en el
sitio del suceso, los rastros o indicios relacionados con un delito en particular, al respecto, véase Artigas,
2008: pp. 35-44). En Espafia se utiliza la expresion cuerpo del delito para designar a aquellos rastros visibles
que puede dejar un hecho delictivo (Ramos Méndez, 2011: pp. 188-190). Respecto al tratamiento de estas
evidencias en nuestro pais, véase Oficio Fiscal Nacional N° 060/2014, 2014: pp. 10-11.
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y de las huellas, rastros y sefiales que haya dejado el hecho; con las disposiciones de los
testigos que hayan visto o sepan de otro modo la manera como se ejecutd; con documentos
de caracter publico o privado; o con presunciones o indicios necesarios 0 vehementes que
produzcan el pleno convencimiento de su existencia”. Como podemos observar, la
redaccion de esta norma, hace referencia a las huellas, rastros y sefiales, pero los distingue

de los indicios, expresion que en este caso se utiliza como sindnimo de presuncion.

Creemos que el actual codigo de enjuiciamiento no utiliza el término indicio solo
como sindnimo de elemento de prueba, sino que confunde conceptos, asi por ejemplo, en su
articulo 83, al regular las denominadas facultades autonomas de la policia, el legislador
sefala que ésta evitara que se “alteren o borren de cualquier forma los rastros o vestigios
del hecho o se remuevan los instrumentos usados para llevarlo a cabo”. Entendemos que
estos rastros, vestigios o instrumentos, son datos facticos que entregan informacion, es

decir, elementos de prueba, a los que no llama indicios.

En el articulo 85 CPP, que regula el control de identidad, se faculta a las policias a
solicitar la identificacion de cualquier persona respecto de la cual existan indicios de que
haya cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a
cometerlo o de que pudiere suministrar informaciones Utiles para la indagacién de un
crimen, simple delito o falta. En este caso, estimamos que la voz indicio no solamente se
refiere a la existencia de un elemento de prueba, por ejemplo que una persona tenga en sus
manos una piedra ensangrentada, sino también a hechos o circunstancias anexas, tales como
permanecer durante mucho tiempo en una calle o esquina oscura en horas de la noche con
actitud vigilante, acercandose a los transelntes y/o vehiculos que transitan por el lugar, o
huir corriendo ante la llegada de la policia, luego de haberse oido un disparo, estas
circunstancias no son elementos de prueba que se aportaran al proceso, sino que son hechos
que deberdn ser incorporadas a través de algun medio de prueba, por ejemplo, una
declaracion testimonial, una grabacion de video, u otro semejante®’; la piedra

ensangrentada es un elemento de prueba, mientras que las conductas de la persona, son

%2 |a Corte Suprema ha puesto énfasis en las circunstancias del caso particular a que se refiere el art. 85 a la
hora de apreciar los indicios por parte de la policia (CS, 30 mayo 2012, Rol 2813-2012, c. 59), esto es lo que
en doctrina se ha llamado “relevancia del entorno factico” en que tiene lugar el control de identidad (Rabi,
2010: p. 350).

20



hechos accesorios. Estimamos que la redaccion del articulo 89 CPP va en el mismo sentido

y debiese tener idéntica interpretacion.

No nos queda claro el significado de la expresion “signos evidentes” de la comision
de un delito, utilizada en el articulo 206 CPP. A nuestro juicio, en base a una interpretacion
sistematica de las normas referidas anteriormente, deberia ser entendida como equivalente a
elementos de prueba — o indicios segin la denominacion del articulo 85 CPP —; no obstante
lo anterior, la Corte Suprema pareciera no hacer la misma equiparacion, habiendo
manifestado que “en el escenario descrito, ocurre que los funcionarios policiales disponian
de al menos tres signos evidentes de estarse cometiendo un delito en el domicilio del
acusado: el primero, avalado por los denunciantes que motivaron la orden de investigar; el
segundo, constituido por la apreciacién visual de los mismos funcionarios que vieron al
imputado entregar a un tercero — frente a su domicilio — algo que de acuerdo a su experticia
parecio ser droga; y el dltimo, conformado por la sindicacion del mismo comprador, quien
atribuy6 al acusado la calidad de vendedor”®3, Entendemos que la interpretacion que hace

de la expresion signos evidentes es mas amplia, incluyendo a los hechos accesorios.

También quisiéramos agregar que no compartimos la redaccion utilizada por el
legislador al agregar el inciso tercero al articulo 206 CPP**. En este inciso, la norma
dispone que, tratandose del delito de abigeato, la policia podra ingresar a un predio cuando
existan indicios o sospechas de la perpetracion de dicho ilicito. Doctrinalmente se ha
criticado que el indicio sea considerado como equivalente de sospecha o conjetura, esta
equiparacion tendria su origen en la Edad Media y llevo a que se entendiera que los indicios
no podian constituir plena prueba, sino solamente prueba semiplena (Arenas, 1988: pp. 42—
43; Miranda Estrampes, 2011: p. 19; Cordén Aguilar, 2012: pp. 62-63). La sospecha, la
conjetura, la corazonada, serian una especie de indicio debilitado y constituirian un mero
juicio de posibilidad, dudoso, del cual no se podria llegar a una conclusion lo

suficientemente certera como para arribar a un fallo condenatorio (Giménez, 2006, p. 77).

De acuerdo a lo que hemos venido sefialando en nuestro trabajo, para nosotros, un

indicio es un hecho secundario, es decir, aquella circunstancia distinta al hecho a probar —

33.CS, 25 julio 2012, Rol 4215-2012, c. 8°.
34 ey N° 20.090, publicada el 11 enero 2006.
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objeto del juicio —, no compartiendo por tanto la pretendida sinonimia entre indicio y
elemento de prueba, que para nosotros es aquel dato factico que puede ser empleado para el
conocimiento de un hecho. Al respecto, nos resulta pertinente insistir en la referencia al
Derecho angloamericano, para el cual el término evidence se refiere a los datos cognitivos y
a la informacién a través de los cuales se puede arribar a la verdad procesal; en ese
contexto, evidence, serd todo aquel material probatorio que pueda servir para probar un
hecho (Taruffo, 2008: p. 34).

C) Asimilacién de los términos prueba indiciaria y presuncion

Algunos autores han entendido que indicio y presuncion son expresiones sinénimas,
utilizandose en algunos casos el término presuncién para el ambito civil, y reservandose la

voz indicio para el Derecho penal (Carnelutti, 1950: p. 318).

La doctrina chilena anterior a la reforma procesal penal trataba el tema de los
indicios a propdsito del estudio de las presunciones como medios de prueba, basandose en
lo preceptuado en el articulo 457, N° 6 CdPP%® (Lépez, O., 1969: pp. 79-83; Fontecilla,
1978: pp. 361-367; Paillas, 1986: pp. 122-128; Jorquera y Herrera, 1993: pp. 501-505), no
obstante ello, se reconocia que las presunciones no constituian un medio de prueba
propiamente tal, sino que nos encontrariamos ante una inferencia, ya que de un hecho

conocido, se infiere la existencia de un hecho desconocido (Paillds, 1986: p. 122)%.

%5 El art. 457 CdPP, sefiala lo siguiente:
“Los medios por los cuales se acreditan los hechos en un juicio criminal, son:
1° Los testigos;
2° El informe de peritos;
3° La inspeccion personal del juez;
4° Los instrumentos publicos o privados;
5° La confesion; y
6° Las presunciones o indicios.

Sobre cada uno de estos medios de prueba rigen las disposiciones dictadas a su respecto en la parte primera
de este libro y en los parrafos siguientes.”

3 Pprecisamente debido a que no consideramos a la prueba indirecta como un medio de prueba es que nos
parece incorrecto lo sefialado por Eduardo Fernandez, quien entiende que en aquellos casos en que no hay
pruebas para acreditar la culpabilidad de un individuo, se reconoce “a la prueba indirecta el valor de un medio
de prueba auténomo, con capacidad probatoria propia, eficaz, objeto y capaz de fundar por si solo una
resolucion condenatoria con caracteres de legitimidad suficiente” (2003: p. 13). Esta nocion ha sido recogida
por alguna jurisprudencia, véase CA Concepcion, 6 marzo 2012, Rol 35-2012, c. 7°, la cual en el c. 31, insiste
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Couture comparte este criterio, haciendo notar que las presunciones no son medios de
prueba, sino que “tan s6lo uno de los muchos elementos integrantes de ese conjunto de

operaciones intelectuales que es menester realizar para dictar una sentencia” (1958: p. 266).

De acuerdo al articulo 485 CdPP, “presuncion en el juicio criminal es la
consecuencia que, de hechos conocidos o manifestados en el proceso, deduce el tribunal ya
en cuanto a la perpetracion de un delito, ya en cuanto a las circunstancias de él, ya en

cuanto a su imputabilidad a determinada persona”.

Siguiendo el criterio establecido por el Codigo Civil®’, las presunciones pueden ser
legales, de derecho y judiciales. Las primeras son aquellas establecidas por la ley y respecto
de las cuales se puede aportar prueba en contra de la existencia del hecho que legalmente se
presume, éstas son las llamadas presunciones iuris tantum?®; las presunciones de derecho o
iuris et de iure, son las que hacen inadmisible la prueba en contrario, y que no pueden tener
cabida en materia penal; y, finalmente encontramos las presunciones judiciales, que son las
que deduce el juez, también llamadas presumtiones hominis (Fontecilla, 1978: p. 366). Al

respecto, el articulo 486 CdPP, sefala lo siguiente:

“Las presunciones pueden ser legales o judiciales. Las primeras son las establecidas
por la ley, y constituyen por si mismas una prueba completa, pero susceptible de ser

desvanecida mediante la comprobacion de ciertos hechos determinados por la misma ley.

en esta idea sefialando lo siguiente: “Que la prueba indiciaria, al igual que los demas medios probatorios, sirve
para acreditar la existencia del hecho punible, la participacion que en él hayan tenido determinadas personas o
la responsabilidad de las mismas”.

37 Art. 47 CC: Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.
Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la
presuncion se llama legal.

Se permitir4d probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente esta
prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba
contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.

38 Sin entrar de lleno al estudio de las presunciones legales, podemos decir que éstas son soluciones que da el
legislador a partir de ciertos supuestos; serian una forma alternativa de determinacion de la cuestion factica,
prescindiendo de los medios de prueba y en general del modelo epistemoldgico de decision judicial, en otras
palabras, es el legislador quien da la solucion al juez, y no éste quien lo hace en base a la informacion
aportada al juicio por las partes (Meneses, 2008b: p. 59). En palabras de Cafferata Nores, una presuncion, es
una norma legal que suple en forma absoluta la prueba del hecho (1998: p. 191). Al respecto, resulta
clarificador el analisis que hace Gama sobre la ambigliedad del término presuncién, asi como de las
diferencias y similitudes entre los distintos tipos de presunciones (2013: pp. 66—87).
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"9

Las demas presunciones se denominan "presunciones judiciales" o "indicios"”.

Finalmente, en su articulo 488, el Codigo de Procedimiento Penal, entrega los

requisitos que deben reunir las presunciones:

“Para que las presunciones judiciales puedan constituir la prueba completa de un

hecho, se requiere:

1° Que se funden en hechos reales y probados y no en otras presunciones, sean

legales o judiciales;
2° Que sean mdltiples y graves;

3° Que sean precisas, de tal manera que una misma no pueda conducir a

conclusiones diversas;

4° Que sean directas, de modo que conduzcan logica y naturalmente al hecho que de

ellas se deduzca; y

5° Que las unas concuerden con las otras, de manera que los hechos guarden
conexion entre si, e induzcan todas, sin contraposicion alguna, a la misma conclusion de

haber existido el de que se trata.”

Contemporaneamente se ha dicho también que las presunciones no son un medio de
prueba, y se ha criticado la asimilacion que se hace de éstas con la prueba indirecta, debido
a que las presunciones ni siquiera constituirian una prueba, sino mas bien una manera de
exponer el razonamiento de la logica formal, y que se ensefia a través del siguiente
silogismo, que en el fondo es el mismo que se utiliza tradicionalmente para explicar la

estructura de la prueba indiciaria:
1.— Hecho base o indicio (premisa menor);
2.— Méxima de experiencia o criterio légico (premisa mayor);
3.— Hecho presunto (conclusion).

El punto que queremos destacar, es que este razonamiento es el que se utiliza
comunmente para deducir cualquier asunto, tanto en la vida diaria por personas comunes,
como en el juicio jurisdiccional. Siempre, a través de un hecho conocido — el llamado

indicio — se puede deducir, usando este razonamiento, un hecho que se quiere averiguar — el
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hecho presunto —; el proceso a través del cual se llega a la presuncion es una constante en la
labor judicial (Nieva, 2012: pp. 275-276)%*°. Como diremos a lo largo de este trabajo,
compartimos esta postura y entendemos que efectivamente, siempre la prueba necesita un
razonamiento probatorio que se expresa en la forma de dicho silogismo, no solo la llamada
prueba indiciaria o las presunciones. En esta misma linea, se ha sostenido que el indicio
seria la prueba y la presuncion seria la “consecuencia de la regla de experiencia o técnica

que permite valorarla” (Devis Echandia, 2002: p. 598)%.

Teniendo presente lo anterior, ha llamado la atencién el hecho que algunas
legislaciones antiguas hayan prohibido condenar solo en base a presunciones, 1o que en
realidad significaria que no se puede condenar enjuiciando, es decir, llevando a cabo el
razonamiento judicial. En el fondo lo que se ha querido decir es que no se debe condenar

sin indicios, o solo en base a simples rumores (Nieva, 2012: pp. 276-277).

Nuestro actual cédigo adjetivo no ha regulado positivamente las presunciones. En el
proyecto elaborado por el Ejecutivo, en el articulo 205, se sefalaba lo siguiente: “la
existencia de un hecho o circunstancia podré ser deducida por medio de indicios, en tanto
ellos se funden en hechos reales y sean multiples, graves, precisos y concordantes. Para la
prueba indiciaria regiran correspondientemente los incisos primero y segundo de este
articulo”. En la tramitacion legislativa, el Senado suprimi6 este inciso ya que, en su opinion
— que compartimos — no se condice con un sistema de libre apreciacion, situdndose mas
bien dentro un régimen de prueba tasada, ya que se le indica al juzgador la manera en que
debe efectuar el razonamiento, “y el solo hecho de consagrar la libre valoracion de la
prueba importa que el tribunal deberd hacer un analisis de los hechos y las pruebas para
llegar a las conclusiones” (Pfeffer, 2001: pp. 304-305)*.

%9 Para una clara y sucinta explicacion respecto al conocimiento judicial de los hechos y del razonamiento que
debe realizar el juzgador, especificamente a través de “prueba deductiva” e “inductiva”, cfr. Gascon Abellan,
2004: pp. 97-115.

40 Una opinidn distinta tiene Miranda Estrampes, quien entiende que existe una “sustancial identidad” entre la
prueba indiciaria y las presunciones, formando parte el indicio de la estructura de la presuncion. Este autor
defiende, lo que él llama una posicién intermedia, en que se admite la diferencia entre prueba directa y prueba
indiciaria, pero entendiendo que apuntan a objetos diferentes (2011: pp. 17-19).

4l Llama la atencién que cierta doctrina, no obstante haber sido publicada con posterioridad a la reforma
procesal penal, haya continuado predicando la equivalencia entre indicio y presuncién sin hacer las
anotaciones acé realizadas (Ferndndez, E., 2003: pp. 14-15).
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En definitiva, para nosotros la expresion indicio no es equivalente a presuncion, el
primero de ellos entendemos que es aquel hecho accesorio al principal en virtud del cual se
puede extraer informacion util para decidir el asunto sometido al conocimiento del
juzgador, mientras que las presunciones son parte del ejercicio de razonamiento que realiza

el juez al momento de fundar sus resoluciones.
2.3. ¢ Por qué hablamos de prueba circunstancial?

Hasta ahora, hemos podido notar la gran confusion conceptual que acarrean los
términos “indicio” y “prueba indiciaria”. Tanto la literatura procesal, como los textos
legislativos y la jurisprudencia, utilizan estas expresiones de distinta forma*?. Para parte de
la doctrina, criterio al cual adscribimos, un indicio sera “todo hecho, comportamiento o
cosa distinta de aquel que debe ser probado, pero que es relevante en relacion al hecho a
probar” (Giménez Garcia, 2006: p. 77)*. Tenemos absolutamente claro que dentro del
Derecho probatorio ya han existido demasiadas discusiones doctrinales referidas a
cuestiones terminoldgicas y no es nuestra intencion generar otras nuevas, ni mucho menos
zanjar en forma definitiva el tema. Si quisiéramos, para efectos de nuestro trabajo, aclarar
que, debido a los equivocos conceptuales que trae aparejado el término prueba indiciaria,
preferiremos utilizar, influenciados como ya hemos dicho por el Derecho anglosajon, la

expresion prueba circunstancial; intentaremos explicar el porqué.

Al hablar de prueba circunstancial, no estamos creando una denominacion propia, ni
importandola por primera vez al &mbito hispanohablante, sino que solamente nos estamos
decidiendo a utilizar una de las formas de llamar a este tipo de prueba, a la que ha recurrido
tradicionalmente la doctrina, por ejemplo, Taruffo. Este autor sefiala que estaremos ante
esta prueba en aquellos casos en que la inferencia respecto a la verdad de un hecho
principal se concluye teniendo otro hecho como premisa; caracteriza a estos hechos
afirmando que no se puede saber a priori cuéles circunstancias podran usarse como prueba.

En principio, cualquier hecho puede ser utilizado como prueba circunstancial en cuanto sea

42 Es tanto el caos terminoldgico, que incluso algunos tribunales Ilaman prueba indiciaria a las denominadas
“pruebas de campo” que utilizan las policias para determinar en terreno la presencia de droga en sustancias
dubitadas, véase TJOP Antofagasta, 18 abril 2012, RIT 54-2012, cc. 8°y 18.

4 En general nos parece adecuada esta definicion, aunque no la compartimos del todo, ya que como hemos
dicho, para nosotros un indicio es un hecho o comportamiento, pero no una cosa, véase apartado 2.2.
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relevante para la determinacion de los hechos; por este motivo no se puede regular a través

de la ley qué hechos podrén constituir una prueba circunstancial (2008: pp. 104-105).

Por nuestra parte, haremos un comentario al respecto; nos parece Gtil hablar de
prueba circunstancial* por una razon que resulta bastante grafica. Como ya hemos dicho, el
objeto de la prueba en el proceso penal esta constituido, como dice Sanchez Vera, por el
verbo rector del tipo penal, por ejemplo, matar, defraudar, maltratar, etc.; en eso consiste el
hecho principal. Ahora bien, existen otro tipo de hechos que no estan comprendidos en el
verbo rector, por ejemplo, huir luego de oirse un disparo, comprar un arma de fuego el dia
anterior al homicidio, etc. Encontramos en este caso un hecho principal y sus
circunstancias, el comprar el arma es una circunstancia del hecho tipico matar. El tribunal
no condenara al imputado por haber comprado el arma de fuego, ni por huir del domicilio
de la victima, sino que por considerar que tanto esos elementos de prueba, como otros
referidos al hecho principal, son suficientes para destruir la presuncién de inocencia del

imputado y acreditar la responsabilidad penal de éste més alla de toda duda razonable.

Incluso creemos que existe un argumento de texto para utilizar esta denominacion,
el legislador en el articulo 295 CPP, ha sefialado que de acuerdo a la libertad de prueba,
“todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido
a enjuiciamiento podran ser probados por cualquier medio producido e incorporado en
conformidad a la ley”. Como vemos, se refiere a los hechos y circunstancias pertinentes,
entendiendo que dentro de éstas Ultimas podemos incluir tanto a lo que hemos Ilamado
prueba circunstancial como a, por ejemplo, las circunstancias modificatorias de

responsabilidad penal®.

4 Nos parece adecuado reproducir lo sefialado por Gascon Abellan, quien recalca lo incorrecto de utilizar la
expresion “prueba de los hechos”, ya que “un hecho no se puede probar a posteriori, sino que solo se lo puede
constatar cuando acaece”, lo correcto seria decir, en nuestro caso, “prueba de la verdad de la afirmacion de la
existencia de un hecho circunstancial” (2004: p. 83, nota 118).

45 Somos conscientes que la expresion “prueba circunstancial” también puede prestarse para confusiones, asi
alguien podria entender que se trata de prueba que solo tiene por objeto acreditar la concurrencia de
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal. En el ejemplo que hemos venido dando, que el
imputado el dia anterior al homicidio de la victima, haya comprado un arma, podria considerarse segun lo que
hemos dicho una prueba circunstancial, la que acredita un hecho secundario; no obstante ello, ese mismo
hecho también podria ser util para acreditar por parte del acusador la circunstancia agravante de
premeditacion contemplada en el art. 11, N° 5 CP. Més adelante volveremos sobre este punto al explicar
aquellas situaciones en que entendemos que es absolutamente indispensable contar con la prueba
circunstancial.
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3. LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL EN EL
PROCESO PENAL

A primera vista, y desde el punto de vista cognoscitivista que hemos venido
sosteniendo, la expresion “libertad de prueba” que utiliza el Codigo Procesal Penal en su
articulo 295 podria entenderse en el sentido que cualquier elemento probatorio que permita
aportar informacion relevante sobre los hechos debiera ser admitido en el juicio oral
(Gascon Abellan, 2004: p. 129) y ser valorado, también de forma libre*®, con el objeto de
formar la conviccién del tribunal. A mayor informacion, hay mas posibilidades de aceptar
la afirmacion que mas se acerca a lo que realmente ocurrié (Coloma, 2005: p. 12). No
obstante ello, existen algunas limitaciones que depuraran la prueba que sera producida en el
enjuiciamiento, para ello analizaremos dos criterios, uno de carécter logico y el otro de

caracter legal que tienen por finalidad seleccionar la prueba en materia penal.
3.1. Criterios
A) Criterio légico de admisibilidad

Nos parece interesante el planteamiento que hace Mauricio Duce, quien propone
dos niveles de analisis respecto a la prueba que debe ser admitida y posteriormente aportada
en el juicio oral. EI primer nivel de analisis es el que se basa en un criterio l6gico, y el

segundo en uno de caracter legal (2013a: pp. 55-64)*'.

El andlisis légico es el primer filtro que se realiza y de acuerdo a esto un elemento
de prueba serd pertinente, y por ende, debera ser admitido para acreditar un enunciado
factico, solo en aquellos casos en que permita fundar, ya sea por si o con otros elementos de
prueba una conclusion sobre la verdad de los hechos a probar, incluyendo tanto la prueba
directa, como la prueba circunstancial (Ferrer, 2007: p. 71 y Taruffo, 2008: pp. 38—40). Los

4 Debido a que escapa de los objetivos de nuestro trabajo, no nos haremos cargo en profundidad del tema de
la valoracion de la prueba y qué significa que ésta sea libre, solamente diremos, siguiendo a Ferrer, que el
hecho que la valoracion de la prueba sea libre quiere decir que dicho ejercicio no esta regulado por la ley; que
no es el legislador quien le sefiala al juzgador en forma previa como debe valorar una prueba y que el juez
debe guiarse por criterios de Idgica y racionalidad, o en otras palabras por la sana critica (2007: p. 45). Para
una breve explicacién del sistema de apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, véase
Cerda, 2008: pp. 35-69.

47 Hernandez desarrolla el mismo argumento, pero al primer nivel de anlisis lo denomina simplemente
relevancia y al segundo nivel lo llama admisibilidad (2010: pp. 22-26).
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jueces, de forma previa* evaluaran si la informacion que se ofrece fortalece o debilita la
propuesta factica efectuada, dependiendo de si se trata de prueba de cargo o descargo; si en
cambio la informacién es indiferente, sera entonces irrelevante y deberd ser excluida
(Coloma, 2005: p. 13).

Dentro de este primer nivel, se debe hacer otra depuracion, esta vez de los
elementos de prueba que aporten una baja calidad de informacion, que tengan un bajo valor
gnoseoldgico, por ejemplo, en algunos sistemas los testigos de oidas — esta es la institucion
que en el sistema angloamericano se conoce con el nombre de hearsay rule*—, los
reconocimientos fotograficos®, las inhabilidades y el procedimiento de tachas de testigos
en el proceso civil (articulos 357, 358 y 373 y siguientes del Cddigo de Procedimiento
Civil) y por altimo, también deberia ser excluida aquella informacion que proviene de actos
constitutivos de tortura por cuanto, ademas de constituir una garantia de importantes
valores como son la vida y la dignidad de la persona, es una forma de evitar introducir una
verdad torcida (Gascén Abellan, 2004: p. 131), lo cual nos parece obvio ya que resulta
natural que una persona torturada finalmente termine diciendo lo que el torturador quiere

que diga.

También podemos enmarcar dentro de esta hipétesis a aquella prueba que no
obstante ser relevante, agregaria poco valor a la informacion que ya ha sido aportada, por
ejemplo, si se intenta probar el enunciado factico “P disparé a J”, probablemente la

informacién que aporten tres testigos presenciales sera suficiente y a partir del cuarto

4 El momento para excluir prueba por considerarsele impertinente es la audiencia de preparacion de juicio
oral, la cual como sabemos se desarrolla ante un Juez de Garantia (articulo 276 CPP); por esta razon el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal no esta facultado para excluir pruebas por esta causal, si estima que una
prueba producida en el juicio es impertinente, lo que debe hacer es negarle valor probatorio explicitando las
razones (Cerda, 2012: passim). En este sentido y a modo ejemplar, véase TIOP Antofagasta, 14 enero 2012,
RIT 333-2011, c. 13; TJOP Colina, 13 marzo 2012, RIT 19-2012, c. 7°, TJOP Rancagua, 14 septiembre
2012, RIT 237-2012, c. 11.

49 Respecto a la utilizacion de los testigos de oidas en nuestro pais, véase Miranda Estrampes, 2012c: pp. 331—
343 y para una explicacion de la hearsay rule, véase Taruffo, 2008: pp. 43-45 y en extenso Giannelli, 2009:
pp. 431-549. Alguna jurisprudencia ha limitado su uso imponiendo ciertos requisitos, entre otros, acreditar la
imposibilidad de comparecencia del testigo directo debido a, por ejemplo, su fallecimiento, enfermedad,
radicacidn en el extranjero, etc. (TJOP La Serena, 23 marzo 2012, RIT 277-2011, c. 10).

%0 La baja calidad de informacion que puede aportar un reconocimiento fotogréafico es una de las principales
causas de errores judiciales que redundan en la condena de inocentes, lo cual es uno de los mayores riesgos
del sistema penal; sobre ésta y otras causas de errores judiciales, véase Duce, 2013b: pp. 90-129. Se ha
intentado mejorar la realizacion de esta diligencia, estandarizdndola a través del Protocolo interinstitucional
de reconocimiento de imputados, 2013: passim.
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testigo poca informacion adicional se podra extraer y el costo de extender el juicio sera
mayor que el beneficio que apareja la declaracion de cada nuevo testigo (Coloma, 2005: pp.
13-14). Al respecto, se ha sefialado que el problema deberia solucionarse intentando
alcanzar un punto de equilibrio entre dos ideas, por un lado aquella segun la cual el grado
de corroboracion aumenta en la medida en que hay mayor cantidad de resultados favorables
de la contrastacion, y la segunda que pone en aviso respecto al “peligro de desborde” que se
puede producir por exceso de informacion, lo que puede dificultar la toma de decisiones.
Volviendo al ejemplo que dabamos, cada testigo ayuda a corroborar cada vez mas la
hipdtesis factica hasta cierto punto en que se produce una curva en el rendimiento de la
informacion tornandose decreciente; por esta razén, en el caso concreto el juez debera
poner un limite y excluir aquella prueba que considere redundante® (Ferrer, 2007: pp. 74—
76).

Dentro de la categoria de exclusion de pruebas por razones epistemoldgicas, se
incluye a aquella prueba que busca acreditar hechos publicos o notorios, los cuales, como
vimos cuando nos referimos al objeto de prueba, no necesitan ser probados, ya que no
aportarian informacion a los jueces, debido a que éstos, como ciudadanos pertenecientes a
una determinada comunidad, ya debiesen conocer dichas afirmaciones facticas (Coloma,
2005: p. 14). Por ultimo, en ciertos casos se agrega a algunos de los denominados
“privilegios” dentro de esta categoria, por ejemplo, el derecho que tiene un periodista a no
revelar su fuente. En el caso concreto, desde un punto de vista estatico, que el periodista no
entregue esta informacion podra hacer mas dificil la corroboracion del enunciado factico,
pero si se realiza un analisis dinamico tomando en cuenta efectos futuros, si se obliga al
periodista a revelar la fuente, este hecho desincentivard a otras personas a aportar
informaciones relevantes. De esta forma, en el caso concreto el privilegio obstaculizara la
corroboracion de la hipotesis factica, mas en términos generales, cumplira una funcion
epistemoldgica (Ferrer: 2007, pp. 72—74). También el privilegio de la no autoincriminacion
cumple, entre otras, una funcion epistemologica. Esto lo debemos relacionar con lo que

sefialabamos previamente al referirnos a la exclusion de aquella informacion que proviene

51 Situacion distinta se produce tratandose de pruebas de distinto tipo, por ejemplo, pericial y testimonial, en
este caso se aplica la regla que sefiala que la confirmacién de una hip6tesis no descansa solamente en la
cantidad de informacion, sino que también en su variedad
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de actos constitutivos de tortura para evitar producir pruebas torcidas. La busqueda de la
confesidn a todo precio, usualmente derivaba en la aplicacién de tormentos para obtenerla
(Lbpez, J., 2004: pp. 85-93 y 180-187); por esta razon, la proteccion del privilegio de la no

autoincriminacion, contribuye a obtener informacién de mejor calidad.
B) Criterio legal de admisibilidad

El segundo nivel de andlisis corresponde a la determinacion de admisibilidad de la
prueba basandose en filtros de caracter juridico. La averiguacion de la verdad es una de las
finalidades principales del proceso penal, pero no es la Unica; existen otros valores que
proteger, por ejemplo, la celeridad del proceso, los derechos fundamentales, los secretos de
estado, el secreto en la relacion entre cliente y abogado (este es el Ilamado privilegio
abogado — cliente), etc. De esta forma, aquellas pruebas que ya han pasado el filtro de la
admisibilidad l6gica, deberan ser nuevamente analizadas para saber si respetan estos otros
valores (Ferrer, 2007: pp. 77-80).

Si el primer nivel de andlisis de la evidencia que podré ser incorporada al juicio
penal tiene una finalidad epistemoldgica, esto es, que el tribunal pueda resolver la cuestion
debatida con la mejor calidad posible de informacion, lo que ayudara a la averiguacion de
la verdad; el segundo nivel, al contrario entorpece esta finalidad. EI tribunal hara un analisis
“costo—beneficio”, debiendo determinar los aspectos positivos de la evidencia a introducir y
los posibles perjuicios que ésta pueda acarrear (Duce, 2013a: p. 59). Se busca tutelar
valores extraprocesales, los que prevalecen frente a la blasqueda de la verdad procesal.
Muchas veces la prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales® es
relevante y puede aportar informacion de gran calidad epistemoldgica. Su uso favoreceria
la averiguacion de la verdad, lo cual se entiende seria de gran utilidad para el juez. No
obstante ello, el sistema prefiere utilizar la llamada regla de exclusion y no permitir su
entrada al juicio, en palabras de Gascon Abelldn, nos encontramos con una ‘“garantia
(contraepistemoldgica) de libertad, y en ningun caso ante una garantia epistemologica o de
verdad” (2004: pp. 131-134).

52 Mucho se ha escrito ya sobre el tema de la prueba ilicita tanto a nivel comparado como en nuestro pais, por
esta razdn y para no dar cuenta de una bibliografia practicamente inabarcable, solo nos referiremos por su
trascendencia en la literatura nacional a lo escrito por Lopez, J., 2004: pp. 164-228.
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En doctrina, muchas veces ciertas reglas de exclusion son analizadas tanto desde el
punto de vista de su admisibilidad l6gica, como de su admisibilidad legal. Por ejemplo, el
tratamiento que se da a los testigos de oidas. Anteriormente habiamos sefialado que la razon
de su exclusion en algunos casos se justificaba por la baja calidad de informacion que
podrian aportar, mientras que otros autores estiman que lo que se busca es evitar que se
incorpore evidencia que pueda provocar que se incurra en errores. Lo mismo ocurre con la
prueba dilatoria o redundante, deciamos que, por ejemplo, el aporte de informacién que dan
los testigos, si son aportados en forma excesiva comienza en cierto punto a decaer,
debiendo ser analizada de acuerdo al criterio 16gico, cada declaracion de un nuevo testigo
seria menos relevante; sin embargo, también se puede entender que estas reglas protegen el
valor de la celeridad y evitar de esta forma pérdidas de tiempo y recursos (Taruffo, 2008:
pp. 4345y 50).

Finalmente también se ha dicho que debe aplicarse el filtro de la admisibilidad
respecto de aquella prueba que pueda ser susceptible de generar prejuicios en el juzgador,
por ejemplo, los antecedentes penales del imputado, pruebas sobre su personalidad, etc. Por
el momento adelantaremos que no se ha resuelto por parte de la doctrina si esta exclusion
debe realizarse por razones de admisibilidad logica o legal, argumentos que veremos mas

adelante.
3.2. ¢Es admisible la prueba circunstancial en el proceso penal?

Tanto la doctrina (Cordon Aguilar, 2012: pp. 44-51; Miranda Estrampes, 2011: pp.
27-28) como la jurisprudencia®® estan contestes en la admisibilidad de la prueba
circunstancial en el proceso penal, més alla de las diferencias terminol6gicas que hemos

venido observando.

Por nuestra parte, compartimos el criterio que hace admisible la prueba
circunstancial, entendiendo por tal aquella actividad probatoria que recae sobre hechos que
no son directamente los hechos tipicos objeto del juicio, sino aquellos hechos secundarios
de los cuales se obtiene informacion que resultara util para el juzgador, pudiendo de esa
forma acercarse a la verdad de los hechos. Sin embargo, nos parece que es necesario hacer

algunas salvedades en cuanto a lo anterior; ya que si bien creemos que, por regla general, es

53 Por ejemplo, CA Concepcion, 6 marzo 2012, Rol 35-2012, c. 7°.
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admisible la prueba circunstancial, ésta presenta dos extremos problematicos, uno en que es
absolutamente necesaria y otra en que su admision, puede generar resultados demasiado

perjudiciales para el acusado.

Desarrollando este punto, el primer extremo al que nos referimos es a aquellos casos
en que es necesario probar aspectos internos presentes en el imputado, por ejemplo el dolo
en particular y los llamados elementos subjetivos del tipo en general, esto es, tipos penales
que utilizan las expresiones “a sabiendas”, “el que maliciosamente”, etc., y también en
aquellos casos en que se busca configurar la concurrencia de una circunstancia agravante de

responsabilidad penal o calificante, como son la premeditacion o la alevosia.

A su vez, resulta interesante analizar aquel otro extremo que mencionabamos, y que
dice relacion con aquella prueba que busca acreditar conductas anteriores del acusado y que
no dicen relacion con los hechos objeto de la acusacion, esto es lo que se ha denominado
prueba de contexto y que en el Derecho anglosajon es conocida como character evidence;
la cual crea un prejuicio por parte del tribunal hacia el imputado. Debido a que este ultimo
extremo es objeto de interesantes discusiones, lo trataremos separadamente en el proximo

capitulo.
A) Admisibilidad de la prueba circunstancial como regla general

Entendemos que en la generalidad de los procesos podemos encontrar aquella
prueba que es habitualmente llamada “prueba directa”, que como hemos dicho, es la que se
refiere a hechos principales, a aquellos hechos que se encuentran relacionados con el verbo
rector y demas elementos comprendidos en el tipo penal y que, en el fondo, son los que se
encuentran detallados en la acusacion. Es asi como, por ejemplo, en un homicidio,
tendremos prueba directa si un testigo declara haber visto al imputado disparar a la victima
y ver a ésta caer y morir en el lugar. También sera prueba directa, la declaracion del perito,
en este caso el médico forense, que expone al tribunal respecto a la autopsia que se le
realizé a la victima. Si bien el perito no se encontraba presente al momento del disparo por
parte del imputado, su declaracion se refiere al hecho principal objeto del juicio, esto es,

que la victima murié como consecuencia del disparo que realizé el acusado.

Ahora bien, no todos los casos presentan la misma facilidad para el acusador,

usualmente se generan problemas ya que no se cuenta con los elementos probatorios sobre
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hechos directos necesarios para fundar una acusacion. VVolviendo al ejemplo del homicidio,
muchas veces puede ocurrir que se cuente con prueba directa para acreditar la existencia del
delito, no asi para demostrar la participacion. Si un cadaver es hallado en un sitio eriazo, se
podra reunir evidencia de distinto tipo para afirmar que se trata de un homicidio y no de un
accidente o de una muerte natural; la policia podra trabajar en el sitio del suceso y levantar
el cuchillo que supuestamente puede haberse utilizado para matar a la persona, se podré
contar con el informe pericial que mencionabamos a través del cual el médico legista
indicara que la muerte no se debié a un problema de salud de la victima, sino que el
cuchillo provoco heridas que posteriormente causaron la muerte y que éstas no fueron

autoinferidas, etc.

En esta situacion y teniendo presente la evidencia recabada, nos encontramos con un
homicidio, pero ain no podemos fundar una imputacion ya que es necesario atribuir
responsabilidad penal a una persona determinada. Para situaciones asi es necesario poder
contar con mas elementos probatorios, ya no de hechos principales, sino que de lo que

hemos llamado hechos secundarios, accesorios o circunstanciales.

De esta forma, sera imprescindible, en casos en que no se cuente con prueba directa
sobre cada uno de los elementos tipicos del delito, acreditar hechos circunstanciales. Asi,
siempre tratandose de nuestro ejemplo del homicidio, se podra probar hechos que no se
enmarcan dentro del tipo penal; se podra presentar a declarar a un testigo que el dia anterior
al de la muerte de la victima haya vendido un arma de fuego al imputado, 0 que conociera
posibles motivaciones que el imputado haya tenido para cometer el delito, como puede ser

la posibilidad de cobrar un seguro tras la muerte de la victima, etc.

Todos estos elementos probatorios, que se refieren a hechos directos o secundarios,
en virtud del principio de libertad de prueba establecido por el legislador en el articulo 295
CPP, pueden ser admitidos en el juicio y serviran para que el tribunal cuente con la mayor
cantidad posible de informacion pudiendo arribar a una sentencia que se acerque a la
verdad de los hechos. El juzgador en estos juicios recibe informacion que necesita un
procesamiento mayor; es relativamente simple formar conviccion en un tribunal si
probamos hechos directos, esta prueba debe ser valorada por el juez en el sentido que sea

I6gica, que el testigo sea creible, que no se contradiga, etc. Tratdndose de la prueba
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circunstancial se requiere mayor razonamiento por parte del juez, se necesitan mas pasos
inferenciales para llegar a una conclusion, se le entregan las piezas de un puzle que debe

completar.

Como ya hemos dicho, la libertad probatoria presenta ciertos limites, los cuales
dicen relacion con la admisibilidad, la cual puede ser logica o legal. Entendemos que al
juicio oral no puede pasar absolutamente toda la prueba, esta debe ser, en primer lugar
relevante. La prueba ofrecida debe decir relacion con los hechos ya sean estos principales o
secundarios, pero, ¢hasta qué punto un hecho es secundario y debe ser admitida prueba
sobre él? Sobre esto creemos que no es posible crear una regla rigida, sino que es el Juez de

Garantia el que casuisticamente debe decidir.

En la audiencia de preparacion de juicio oral, de acuerdo a lo preceptuado en el art.
272 CPP*, el Juez de Garantia, ante solicitudes de los intervinientes, debe ser estricto en
cuanto a exigir a los intervinientes que expliciten sobre qué versara su prueba, por ejemplo,
tratdndose de un testigo, que se indique sobre los puntos que declarara®, o qué se busca
acreditar con el ofrecimiento de un documento; de esta forma debe evaluar la prueba
ofrecida desde el punto de vista de la pertinencia y determinar qué tan relacionada al hecho
principal se encuentra. Se debe precisar que el testigo declarara sobre la participacion del
imputado, ya que lo vio disparar, 0o se debera sefialar que declarard sobre un hecho
circunstancial, como puede ser que haya visto al imputado lanzando unos sacos al camion

recolector de basura, sacos a traves de los cuales posteriormente se comprobarad que el

54 Art. 272 CPP.— Debate acerca de las pruebas ofrecidas por las partes. Durante la audiencia de preparacion
del juicio oral cada parte podrd formular las solicitudes, observaciones y planteamientos que estimare
relevantes con relacidn a las pruebas ofrecidas por las demas, para los fines previstos en los incisos segundo y
tercero del articulo 276.

% Habitualmente, al ofrecer la declaracion de un testigo se utiliza una férmula en el siguiente tenor: “...quien
depondra circunstanciadamente sobre dia y lugar en que se desarrollaron los hechos que fundamentan la
acusacion, personas involucradas en los mismos, participacion de los acusados y en general, sobre todo lo que
ocurrio, vio, escuchd, presencio e hizo el dia de los hechos y/o en relacion a estos”. Un problema interesante
es el referido a la posibilidad que tendria la defensa de omitir su teoria del caso en la audiencia de preparacion
de juicio oral, basada segun entendemos en el derecho del imputado a guardar silencio y al hecho que éste no
tiene la obligacidn de realizar actividad probatoria en el juicio; no compartimos esa opinién ya que nos parece
que si la defensa desea ofrecer prueba, debe explicitar, al menos sucintamente, su teoria del caso y en el
evento de no hacerlo, dichas probanzas debiesen ser excluidas por impertinentes, en el mismo sentido
Moreno, 2013: pp. 144-147.
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imputado traslado el cuerpo de la victima®. Es en este momento procesal en el cual el juez

debe decidir si la prueba ofrecida es o no “manifiestamente impertinente”.
A.1 Formulacion de pautas

Debido a que son tantas las situaciones que pueden darse en la realidad, no es
posible dar reglas estrictas respecto a si una prueba circunstancial debe ser admitida o no en
juicio, por esta razon es util recurrir a ciertas pautas o a listados de indicios que deberian
tener en cuenta los Jueces de Garantia al momento de decidir sobre su admisibilidad, pero
también por parte de los intervinientes para poder fundamentar adecuadamente al momento

de discutirse la exclusion de las pruebas.

Nos parece conveniente resaltar la precaucion hecha por Cordon Aguilar en el
sentido que si bien los listados de indicios o “indicios—tipo” prestan utilidad al momento
tanto de seleccionar las pruebas como de valorarlas, es importante evitar el automatismo en
las decisiones judiciales, no debiendo obviarse las particularidades del caso concreto (2012:
p. 183).

Hecha la advertencia anterior, nos parece adecuada la clasificacion de los “indicios”
hecha por Gorphe (1985: pp. 236-283), la cual ha sido tomada también por Jauchen (2002:
pp. 591-605). Por el momento, solo nos referiremos a las pautas que detallan estos autores
y que compartimos, ya que algunas de ellas entendemos que deberan ser tratadas en los
apartados siguientes®’. Hacemos presente que en base a lo que ya hemos sefalado, los
“indicios” a que hace referencia el autor, para nosotros son los hechos circunstanciales,

accesorios o secundarios, los cuales pasamos a enumerar:

a) Indicios de presencia u oportunidad fisica: consiste en acreditar la presencia del
imputado en el sitio del suceso o en un lugar préximo a éste, ya sea a la hora de los hechos
o0 dentro de un tiempo del cual pueda inferirse que ha podido trasladarse al lugar donde ha
sido visto. Obviamente este antecedente no basta per se para demostrar la participacion del
acusado, sino que es necesario recurrir a otras pruebas. Este indicio de presencia fisica

podra configurarse con cualquier elemento probatorio, tendran importancia los testigos que

% Ejemplo real extraido de la sentencia del TIOP Talca, 28 mayo 2013, RIT 63-2013, c. 6°.
57 Véase infra pp. 52y ss.
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afirmen haber visto al imputado, una grabacion de una camara de seguridad, huellas
dactilares, etc. Todo estos antecedentes deben ser analizados en relacion al resto de la
prueba aportada, ya que eventualmente la defensa podra justificar la presencia en el lugar
dando buenos argumentos, por ejemplo, el imputado conocia a la victima, habia sido citado
a ese lugar, o cualquier otra; ademas quizas el acusado puede haber estado en el lugar, pero
acompafiado de méas gente, lo que debilita la trascendencia de este indicio, ya que hace
menos probable la participacion del imputado.

b) Indicios de participacion en el delito: Gorphe da gran importancia a este indicio
que entiende que puede derivarse, como en el caso anterior, de los rastros, huellas y otras
especies que se encuentren en el sitio del suceso, siendo fundamentales los analisis que
puedan hacerse de materiales organicos tales como pelos, orina, semen, etc. Como también
tendran trascendencia los objetos que sean hallados en poder del imputado, por ejemplo,

especies de la victima, objetos robados del lugar de los hechos, u otros.

De acuerdo a lo que ya hemos sefialado, debemos tomar con cuidado esta categoria,
ya que como hemos venido diciendo, estas evidencias son elementos de prueba que podran
ser aportados para entregar mayor informacion al juez, aunque dependiendo del caso,
podran incluirse dentro de la prueba circunstancial. Es asi como, por ejemplo, una piedra
ensangrentada hallada en el sitio del suceso, junto al cadaver de la victima, no es prueba
circunstancial, sino que es prueba directa; pero si esa misma piedra con rastros de sangre es
hallada a muchos kilémetros de distancia, oculta en el domicilio del imputado, podria

considerarse prueba circunstancial de la participacién del imputado.

¢) Indicios sobre actitudes sospechosas: en este caso se trata de comportamientos o
dichos del imputado, anteriores o posteriores al delito y de tal singularidad que pueden
hacer inferir su relacion con los hechos. Se trata en algunos casos de hechos bastante
secundarios, de los cuales no puede extraerse inequivocamente la participacion del
imputado, pero que sumados a otros, pueden servir para formar conviccion en el juzgador,
aunque en otros casos si pueden dar mayores luces, por ejemplo, intentar quemar las

evidencias, ocultarlas o destruirlas, etc.

d) Indicios derivados de una mala justificacién: se ha explicado esta pauta

sefialando que se produce en aquellos casos en que habiéndose recopilados antecedentes
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que puedan acreditar la participacion del imputado, éste da una mala explicacion,
respuestas ambiguas, confusas, poco creibles, etc. Seria esto un complemento de los otros
“indicios”.

No compartimos esta Gltima pauta por cuanto creemos que todo esto se enmarca
mas bien dentro de las consideraciones que puede hacer el tribunal respecto a la
credibilidad que tiene el imputado. Que éste dé una mala version de los hechos, que estos
sean poco creibles, que se contradiga, etc., no constituye prueba circunstancial, sino que
parte del ejercicio que deben hacer los jueces para determinar si el testimonio del imputado

es o no creible.
A.2 Listados de indicios formulados por la jurisprudencia

Algunos Tribunales de Juicio Oral en lo Penal al conocer casos complejos, han
recurrido a este sistema de pautas, asi por ejemplo el tribunal de Los Andes, en causa RIT
26-2012%8, en que la Fiscalia acus6 a una pareja por los delitos de homicidio calificado e

inhumacion ilegal de una nifia de tres afios, enumera varios “indicios”, estos son:

a) Indicios de presencia fisica u oportunidad fisica: en este caso, se acredito que los

acusados fueron las Unicas personas que estuvieron con la victima;

b) Indicios relativos a la actitud adoptada por los imputados una vez que perciben
que la victima falleci6: se pudo determinar que los acusados trasladaron el cuerpo de la

menor, lo quemaron y enterraron, con el objeto de evitar su hallazgo;

¢) Indicios de motivo o mavil delictivo: en base a las pruebas aportadas en el juicio,
el tribunal pudo establecer que en forma previa a la muerte, la relacion entre la imputada y
la madre de la victima era tensa, habiéndose producido discusiones entre ellas, incluso la
madre de la menor habia amenazado con denunciar a los acusados ya que habia notado
lesiones que estos le habian causado a su hija, lo que no se produjo debido a la desaparicion

de la menor.

d) Indicios de actitud sospechosa de los acusados tras la desaparicion de la nifia: nos
parece que estos antecedentes perfectamente podrian haber sido incluidos dentro de la letra

b). En este caso, el tribunal hace referencia a dichos de los imputados, incluso dados a

%8 TJOP Los Andes, 15 julio 2012, RIT 26-2012, c. 17.
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medios de comunicacién, que habrian tenido por objeto desviar la atencién sobre ellos y
culpar a la madre de la menor, quien en palabras de los acusados, habria vendido a la nifia a
traficantes extranjeros de drganos.

e) Indicios de mala justificacion: respecto a esto ya hemos dado nuestra opinién de
forma previa en el sentido que entendemos que este tipo de indicios no es subsumible
dentro de la prueba circunstancial, sino més bien forma parte de la credibilidad que debe
formarse el tribunal respecto a los dichos del acusado. En este juicio, la teoria del caso de
los imputados se basaba en la ocurrencia de un accidente y que no habrian llevado a la
victima al hospital por miedo; hipétesis que no resulto creible para el tribunal debido a las

incoherencias en los relatos de los acusados®®.

f) Indicios de la oportunidad en la que surge la hipétesis del accidente: creemos que
este indicio podria incluirse dentro del mas amplio de “actitudes sospechosas posteriores al
delito”; los acusados al inicio de la investigacion sefialaron, como ya se sefiald, que se
trataba de una desaparicion y que la nifa habria sido “vendida” a traficantes de 6érganos, no
obstante ello, una vez que el cuerpo fue habido, cambiaron su version y declararon que se

habria tratado de un accidente.

g) Indicios en torno a la forma en como se gesta la hipotesis del accidente: al igual
que en el indicio anterior, entendemos que podria incluirse dentro de los comportamientos
posteriores de los imputados. Una vez detenidos los acusados, sus familiares les piden que

digan que se tratd de un accidente para eludir su responsabilidad.

Encontramos una segunda sentencia que nos interesa destacar, esta vez del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar®®; se trata de un juicio en el cual el Ministerio
Publico acus6 por dos delitos de homicidio calificado y un robo con homicidio; en el
desarrollo de su argumentacion, el tribunal reconoce la existencia de una serie de indicios,

dandolos por acreditados, estos son:

% Doctrinalmente se ha denominado “contraindicio” a las pruebas que contradicen un “hecho indiciario
concreto o bien a inferencias distintas que puedan cambiar el signo incriminatorio que se atribuia un hecho
base” (Pastor Alcoy, 2003: pp. 107-109). Al respecto, parte de la doctrina rechaza asignarle valor probatorio
a los contraindicios cuando se demuestra su inexactitud o falsedad basandose principalmente en el derecho a
guardar silencio del imputado y méas precisamente en aquella corriente que entiende que de la declaracién del
acusado no debiese extraerse ninguna consecuencia negativa para él (Cordén Aguilar, 2012: pp. 63-68).

60 TJOP Vifia del Mar, 25 marzo 2013, RIT 130-2012, c. 16.
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a) Las motivaciones del acusado: se pudo probar que el imputado tenia la calidad de
heredero de su padre, quien a la vez habia dejado un testamento a favor de las victimas,
quienes de esa forma verian mejorada su situacion en la sucesion. Se pudo acreditar por una
parte que el imputado conocia la existencia de dicho testamento y ademas habia solicitado
que se le pagara la cantidad de $30.000.000 para concurrir con su firma a la venta de un
inmueble de la sucesion, lo que provocé una serie de diferencias con una de las victimas,
incluyendo amenazas por parte del imputado, lo que se corrobor6 con la incorporacion de la
denuncia por las amenazas como prueba documental y declaraciones de testigos. Esto
sumado al hecho que el acusado no tenia trabajo estable y que el dinero de la herencia
serviria para mejorar su precaria situacién economica (el imputado se encontraba

cumpliendo condena en la céarcel de Limache y gozaba del beneficio de salida diaria).

b) Conocimiento por parte del imputado del inmueble y de la rutina de sus
ocupantes: de las declaraciones de testigos, de la propia declaracion del acusado y de
fotografias aportadas, se pudo acreditar que éste conocia el interior del domicilio, lo que se
comprueba ademas con una condena previa del acusado por haber sustraido un arma de
fuego desde el interior del inmueble. Por otra parte, una testigo declaré que habia visto al
imputado merodeando cerca del trabajo de la victima y del mismo domicilio donde
ocurrieron los hechos dias previos, lo que le permitié conocer la rutina de los ocupantes de

la casa.

c) Presencia del acusado en las inmediaciones del domicilio el dia de los hechos:
dicha circunstancia se prob¢ a través de la declaracion de una testigo que vio al imputado
salir de la casa de éste con determinada ropa y a cierta hora de la mafiana, camaras de
seguridad de una estacién de metro en que se ve al imputado en una hora cercana a la
sefialada por la testigo, otro testimonio de una persona que afirmo haberlo visto durante la
tarde cerca del inmueble donde se produjo el crimen con las ropas afirmadas por la primera

testigo, etc.

d) Posibilidad temporal de cometer el delito: se pudo determinar que los homicidios
se cometieron en horas en que el acusado no estaba recluido, ademas fue visto salir de su
domicilio y se establecid que volvié durante el dia. Se pudo fijar la hora de llegada de las

victimas al sitio del suceso (se incorpord una boleta de peaje que acreditd la hora en que
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una de las victimas paso por dicho lugar), entre otras.

e) Datas de muerte de las victimas pueden establecerse dentro de los rangos
establecidos por los acusadores: relacionado con lo anterior, se pudo establecer a través de
la declaracion de los policias que concurrieron al sitio del suceso, la autopsia realizada en el
Servicio Médico Legal y declaraciones de testigos que sefialaron rangos horarios en que
intentaron comunicarse fallidamente con las victimas; también se tomd en cuenta como
hecho secundario que en la escena del crimen existiera loza sucia, lo que implica que las

victimas no alcanzaron a realizar actividades propias del hogar al llegar a éste, etc.

f) Conducta posterior del acusado: un testigo declard que la reaccién del imputado
al enterarse de las muertes fue demasiado exagerada, sefialando de inmediato que sabia que
lo irian a buscar a él; el acusado minti6 al decir que el dia de los hechos habia permanecido
todo el dia en su domicilio, y al enterarse que su pareja declaro lo contrario, intenté generar
una coartada; el imputado solicito a la asesora del hogar lavar su ropa, rompiendo la rutina
que al respecto existia en el hogar, pidiendo posteriormente a su madre que lavara toda su

ropa, lo que significd que no se encontrara vestigio alguno en sus vestimentas, entre otros.

g) Modalidad de ejecucion de los delitos: de acuerdo a lo sefialado por el médico
legista, las tres muertes se produjeron por la misma causa de muerte, existiendo el mismo
tipo de lesiones; sobre las tres victimas se utilizaron medios de sujecion consistentes en
amarras, similares en cuanto a los nudos y al material (telas tipo toalla) a las que se utilizan

en la carcel, mas precisamente en el sector donde estaba recluido el acusado, etc.

h) En el sitio del suceso se hall6 una especie de propiedad del imputado: en el
domicilio donde fueron halladas las victimas, se encontr6 un gorro de color negro de
propiedad del imputado, el cual, segun los testigos que lo vieron durante el dia, era que

usaba el acusado.
A.3 Pautas jurisprudenciales casuisticas segun el delito

Otra formula que nos parece util es la elaboracion de pautas por parte de los
tribunales dependiendo del delito especifico que se estad conociendo, no nos referimos ya a
los listados generales de indicios mencionados anteriormente, tales como las posibles
motivaciones del imputado o la presencia fisica en el lugar de los hechos, sino mas bien a
hechos circunstanciales cuya concurrencia los Jueces de Garantia podran ir verificando con
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el objeto de determinar la admisibilidad de ciertas pruebas que servirdn a la postre para

configurar la existencia del hecho punible.

De acuerdo a lo anterior, y a modo ejemplar, podemos encontrar estos listados de
indicios tratandose de algunos delitos, como es el caso del lavado de activos, contemplado
en el articulo 19 de la Ley N° 19.913 que crea la Unidad de Analisis Financiero y el delito
de desvio de precursores quimicos, tipificado en el articulo 2° de la Ley N° 20.000 que
sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, o en otros de comun

ocurrencia como la receptacion.

En el primero de los delitos, esto es, el lavado de activos, a nivel comparado se han
enumerado algunos indicios que permitirian formar conviccion en el tribunal sobre la
existencia del ilicito, tales como el uso de identidades supuestas, la falta de relaciones
comerciales que justifiquen los movimientos de dinero, la relacion con sociedades ficticias,
principalmente si éstas tienen su domicilio en “paraisos fiscales”, la adulteracion de
documentos, etc. (Zaragoza Aguado, Javier, citado por Hernandez, 2005: pp. 353-354). De
la misma forma la Unidad de Andlisis Financiero, basandose en la jurisprudencia de
nuestros tribunales, ha elaborado un completo informe de “tipologias y sefiales de alerta del
lavado de activos”, que incluye por ejemplo, el cambio inusual de elevadas sumas de dinero
en efectivo de baja denominacién, operaciones que no guardan relacion con la capacidad

economica de un sujeto, o multiples operaciones a nombre de otra persona, etc.5?.

Tratandose del delito de desvio de precursores quimicos, nuestra jurisprudencia ha
dado multiples ejemplos de indicios para acreditar este delito, como lo son la clandestinidad
en el transporte de las sustancias quimicas, el medio de transporte que se utiliza, los
horarios de traslado, lugar al cual se dirigen las sustancias, uso de empresas de fachada,

rotulos o etiquetados falsos, entre otros (Rebolledo, 2011: p. 161).

Finalmente, respecto del delito de receptacion, tipificado en el art. 456 Bis A CP,
que sanciona a la persona que tiene en su poder especies que han sido objeto de robo, hurto
u otras sustracciones, conociendo o no pudiendo menos que conocer el origen ilicito de

éstas, se pueden tener en cuenta distintas circunstancias para demostrar el especial animo

61 Tipologias y sefiales de alerta de lavado de activos en Chile. Informe de condenas 2007 — 2011, 2012:
passim, especialmente p. 116.
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del imputado, asi encontramos el llamado “precio vil”, esto es, un valor de venta de la
especie notoriamente menor al precio corriente de ésta, el estado de la cosa que se adquiere,
clandestinidad de la venta, ausencia de documentacion o de facturas, etc. (Corddn Aguilar,
2012, pp. 194-197). Nuestra jurisprudencia adopta estas circunstancias, por ejemplo, el
precio de venta demasiado bajo, lo poco comun de la especie que se ofrece, las

explicaciones poco creibles del imputado, entre otras®?,

Estimamos que es labor de los tribunales generar estas pautas casuisticas respecto a
los distintos delitos y que los intervinientes, principalmente los acusadores, deberan tener
en cuenta al momento de debatir la admisibilidad de las pruebas que se ofrecen en la

audiencia de preparacion para su adecuada fundamentacion.

B) Necesidad de la prueba circunstancial para acreditar aspectos internos del

imputado

Hemos sefialado que por regla general, es admisible la prueba circunstancial, sin
embargo, para poder probar la concurrencia de los elementos subjetivos del tipo no es
suficiente la llamada prueba directa, sino que necesitaremos recurrir a este tipo de prueba.
Ademas, no siempre el acusado reconocera haber actuado con dolo, con animo de lucro,
con premeditacion, etc., tampoco tiene la obligacién de hacerlo, por esta razén es necesario
recurrir a las circunstancias objetivas que puedan aportarse al juicio, esto es lo que se ha

denominado “prueba de hechos subjetivos o psicologicos” (Ragués i Valles, 2004: p. 17).

Los elementos subjetivos del tipo son “aquellos relacionados con la actitud
psicologica del sujeto respecto del hecho” (Cury, 2011: pp. 282-283) y debido a eso, no
pueden ser percibidos a través de la observacion empirica, a diferencia de los hechos
externos. No se puede ver la intencion que tenia una persona al actuar, los estados mentales
deben ser inferidos a través de la conducta externa del sujeto y de sus circunstancias
(Gonzalez Lagier, 2004: p. 41).

Es en este punto que la prueba circunstancial cobra vital importancia, nos
encontramos con que el verdadero objeto del conocimiento del juez son los indicios, no

propiamente el hecho psicoldgico. La jurisprudencia, en este ambito con mayor razén debe

62 TJOP Los Angeles, 14 agosto 2013, RIT 70-2013, c. 16.
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elaborar esquemas tipicos de indicios, hechos que se entienden sintomaticos de la
existencia de ciertas situaciones psicolégicas. El juez no conoce el hecho psicolégico, solo
conoce indicios que deben encajar en las construcciones tipicas y en base a ese
conocimiento que le entregan los indicios, podra dar por acreditado el hecho interno
(Taruffo, 2005: pp. 164-165).

La formula anterior es la mas utilizada en la préctica para poder acreditar un hecho
psicoldgico, el juez acreditard la concurrencia de determinados elementos subjetivos a
través de los indicios que se encuentran constituidos por los hechos externos del acusado
razonando conforme al sentido comun (Paredes, 2001: p. 90). En otras palabras, el juez
debe analizar los indicios aportados, y concluir respecto a si se configuran los hechos

psicoldgicos, de acuerdo a un razonamiento que se basa en las reglas de la sana critica.

Son mudltiples los elementos subjetivos a probar dependiendo de cada delito, por su
habitualidad nos centraremos en el dolo, pero también haremos referencia a otros “hechos
internos”, tales como el animo de lucro, la premeditacion, la relativamente nueva agravante
del art. 12, N° 21 CP referida a los llamados “delitos de odio” y a la finalidad de la

conducta tratandose de delitos de caracter terrorista.
B.1 La prueba del dolo

No intentaremos abarcar completamente todo lo que se ha estudiado y discutido
respecto al dolo, solo nos interesard de momento, esbozar un concepto de éste para poder

luego revisar algunos problemas que presenta en sus aspectos probatorios.

En términos bastante generales, el dolo “es el conocimiento del hecho que integra el
tipo, acompafiado por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacion de que
sobrevenga el resultado como consecuencia de la actuacidon voluntaria” (Cury, 2011, p.
303). En este concepto hallamos en su primera parte al dolo directo, el cual esta constituido
por el conocimiento del hecho y la voluntad de realizarlo; mientras que el dolo eventual se
encuentra en la parte final, y se constituye por el conocimiento (representacion de la
produccion del hecho tipico) y la aceptacion del resultado de su actuar.

Es importante tener en cuenta que aunque para parte de la doctrina mas moderna,
hoy el dolo ya no es conocimiento y voluntad, sino Unicamente conocimiento (Ragueés i

Vallés, 2004: p. 13); para efectos de nuestro trabajo y teniendo en vista que no
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profundizaremos en aspectos dogmaticos del dolo, nos quedaremos con la vision tradicional
que entiende que efectivamente se encuentra compuesto por estos dos elementos; criterio
que también sigue la Corte Suprema al senalar que “obra con dolo el que conoce y quiere
realizar el tipo penal objetivo. Ademas de requerir un elemento cognitivo (el saber o
conocer), el dolo exige también la presencia de un elemento volitivo: el querer la
realizacion del hecho tipico y el resultado, en su caso”®3,

La dificultad que presenta la prueba del dolo radica en que tanto el “saber o
conocer” como el “querer”, pertenecen al fuero interno de las personas, lo que obviamente
implica que, salvo que el acusado declare al respecto, no serd posible encontrar prueba
directa, sino que se requiere de la prueba circunstancial.

La Corte Suprema en la sentencia a la cual aludiamos maés arriba, razona en el
mismo sentido, sefialando que “la prueba del dolo es una de las cuestiones mas
problematicas en la sede procesal penal, la determinacién acerca de su concurrencia ha de
basarse en precisas circunstancias —anteriores, coetaneas y posteriores al hecho, de todo
orden— que demuestren al exterior el intimo conocimiento y voluntad del agente, toda vez
que como todo lo que se guarda en lo méas profundo de la psique del individuo, s6lo puede
probarse por una serie de datos que manifiesten la intencion querida”. Agrega el méaximo
tribunal que “el dolo, elemento subjetivo necesario para imponer una sancion penal,
solamente puede conocerse y fijarse por un proceso de induccion. Estos juicios de
inferencia, como actualmente se prefiere denominarlos, permiten al tribunal, mediante una
operacion logica, deducir del material factico que la probanza practicada ha puesto a su
alcance, la concurrencia de los componentes animicos del suceso delictuoso, ya que el
objeto de la conviccion del tribunal es un elemento que en un principio permanece
reservado en vivencias subjetivas del autor en el momento del hecho, de modo que para su
averiguacion se requiere de una inferencia a partir de los datos exteriores”. Termina
exponiendo que “la falta de prueba directa acerca de un concreto estado de la conciencia o
de la voluntad lleva a la denominada prueba de indicios, para a través de unos datos
exteriores completamente acreditados inferir la realidad de este estado de espiritu del autor
de la infraccion penal, necesario para la incriminacion del comportamiento de que se trate.

En definitiva, salvo espontaneo reconocimiento, el dolo ha de inducirse, licita y

83 CS, 22 abril 2013, Rol 1179-13, c. 20.
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racionalmente, de cuantas circunstancias giran alrededor —antes, durante y después— de la
conducta enjuiciada”®.

El problema de la prueba del dolo tiene importantes consecuencias practicas, quizas
una de las méas habituales sea la necesaria distincion que debe hacerse entre el “dolo de
matar” y el “dolo de lesionar”, ;como podemos determinar si la intencidon del agente era dar
muerte a la victima o solo lesionarla?, si el agente, por ejemplo, tenia la intencion de matar
a la victima, pero solo consiguié lesionarla, ¢el tribunal debe condenar por homicidio
frustrado o lesiones consumadas?

En estos casos, es necesario recurrir a la prueba circunstancial, tomandose en
consideracién indicios tales como el lugar al cual se dirigen los golpes, su nimero y
violencia, condiciones de espacio y tiempo, arma utilizada, dichos del acusado previos,
coetaneos y posteriores a los hechos, relaciones entre los sujetos y causa del delito (Pastor
Alcoy, 2003: p. 144). Asi lo sefiala el Tribunal Supremo Espafiol: “para averiguar si en un
determinado suceso hay dolo de matar o s6lo de lesionar, hay que acudir al conjunto de
circunstancias objetivas que rodean el caso para averiguar, a través de la correspondiente
inferencia, basada en las normas de la logica y de la experiencia (prueba de indicios), cuél

fue el dolo que presidio6 la accion en la mente del sujeto”®.

Nuestra jurisprudencia también ha tomado en cuenta estos indicios para determinar
la existencia de dolo homicida, por ejemplo, tratdndose del tipo de arma ha dicho: “...la
accion del acusado consistente en disparar un arma de alto poder de fuego en contra de una
caseta construida de material ligero y con tres personas en su interior, revelan un dolo
homicida, por cuanto queria y sabia la posibilidad de producir la muerte a los

afectados...”%.

Respecto al lugar del cuerpo en el cual se causan las lesiones, se ha estimado lo
siguiente: “...el sector del cuerpo en el cual se propinaron las heridas, esto es, en la parte
superior del tdérax anterior, en el cual se encuentran oOrganos fundamentales para el

mantenimiento de la vida, como el corazén y los pulmones, que en definitiva fueron

6 [dem, c. 21.
8 TSE, 29 enero 2009, ROJ 920/2009, c. 2°.
% TJOP Angol, 28 agosto 2012, RIT 57-2012, c. 39.
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dafados en la accion, refleja que su intencién directa era dar muerte a la sefiora Nlfiez
Araya...”®"; en el mismo sentido: “...cierto es, que la prueba del dolo por regla general no
es directa, sino que deviene de las circunstancias facticas adscritas al caso concreto, es en
ellas, en que debe determinarse su concurrencia. En la especie, qué duda cabe, siguiendo
los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzadas, segun se ha expuesto con majaderia en forma precedente, que
quien voluntariamente dirige su voluntad, a golpear en una zona tan vital como toda la
region del rostro y craneo de la victima, depositaria de centros vitales que todos conocemos
desde nuestra mas temprana infancia, no pudo menos que representarse certeramente que

dichas acciones provocarian la muerte de la agredida...”®.

La prueba circunstancial también sera Util para poder determinar si una conducta se
realizd con dolo eventual o imprudencia, de esta forma el Tribunal Supremo Espafiol ha
decidido que existio dolo y no culpa en el caso en que una mujer que conducia su
automovil y que se encontraba separada de su marido, con quien mantenia una enemistad,
al verlo sobre la acera, decidié atropellarlo, descartando que se tratara de una maniobra
evasiva causada por un incidente del transito, ya que no hubo huellas de frenada y por la
velocidad del vehiculo al momento de impactar a la victima; todo esto unido a las reiteradas
amenazas de la imputada contra su conyuge y contra otra mujer, quien seria la nueva pareja
de éste, con lo que “queda claro que la accion puede razonablemente considerarse como
dolosa, con exclusion por tanto, de una responsabilidad criminal a titulo de culpa, que es lo

que pretende la defensa del recurrente”®,

En un sentido similar, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt ha
utilizado la prueba circunstancial para poder acreditar la concurrencia de dolo y descartar la
mera imprudencia, razonando de la siguiente manera: “...qué duda cabe, siguiendo los
principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos, que
quien voluntariamente dirige su voluntad, a golpear con un elemento contundente,

particularmente el astil de madera de un hacha de grandes proporciones, y con gran fuerza,

67 TJOP Ovalle, 26 marzo 2013, RIT 19-2013, c. 14.
68 TJOP Puerto Montt, 22 diciembre 2012, RIT 51-2012, c. 15.
69 TSE, 11 febrero 1999, ROJ 891/1999, c. 4°.
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la cabeza de otro ser humano, no puede menos que representarse, certeramente, que dichas
acciones provocarian la muerte de quien esta recibiendo los golpes. No existe antecedente
alguno, incorporado a juicio, que permita sostener una conclusién distinta, por lo que a esta
parte se debera estimar como concurrente la voluntariedad del comportamiento y/o al
menos la representacion y aceptacion del resultado, como probable, por parte del autor,
pensar de una manera distinta, constituiria un razonamiento ajeno a las méximas de la

experiencia y apartado de la conduccién racional de la mayoria de los seres humanos”’°,

Por otra parte, y tratdndose del delito de trafico de drogas, contemplado en la Ley
N° 20.000, también es necesaria la utilizacion de la prueba circunstancial, para, entre otras
cosas, poder determinar que la posesion de la droga tiene por finalidad el trafico (“dolo de
trafico”), y no el consumo personal y proximo en el tiempo. De esta forma, el hecho de no
haberse hallado en el interior del domicilio de la imputada elementos tales como papelillos,
pipas, e incluso cigarros, a los cuales en ocasiones se les extrae el tabaco para cambiarlo
por droga, sumado a los dichos de la acusada quien sefialé consumir diariamente, lo cual no
se aprecia en las fotografias que se le tomaron el dia de la detencion, hacen concluir al
tribunal que la droga que la imputada poseia tenia por objeto ser comercializada y no
consumida por ella™. El Tribunal Supremo Espafiol da gran importancia a la cantidad de
droga que sea hallada en poder de la persona, siendo uno de los pocos casos en que se ha
sefialado que un Unico indicio puede ser considerado como prueba suficiente para dar por
acreditado un delito, haciendo presente dicho tribunal, que esto no puede significar que se
dejen de tomar en consideracion otras circunstancias para acreditar que efectivamente se
trata de una hipotesis de trafico (Cordon Aguilar, 2012: pp. 187-194).

B.2 Prueba circunstancial tratandose de otros elementos internos del sujeto

No solo es necesario recurrir a la prueba circunstancial para acreditar la
concurrencia del dolo, sino que también es necesario hacerlo respecto de los demas
elementos subjetivos del tipo. Son mdaltiples los casos que podriamos citar, pero solo
utilizaremos algunos ejemplos que no agotan en absoluto las posibilidades de utilizacion de

este tipo de prueba.

0 TJOP Puerto Montt, 26 agosto 2012, RIT 59-2012, c. 16.
"L TJOP Copiap0, 22 abril 2013, RIT 48-2013, c. 22.
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Tratandose de los delitos contra la propiedad, principalmente el hurto y el robo’?,
encontramos el dnimo de lucro que consiste en una “especial motivacion del sujeto activo
del delito, de obtener un determinado beneficio, utilidad o provecho”, es la intencién de
conseguir un provecho econdémico ilegitimo a costa de otro y se trata de un elemento
interno diferente al dolo (Mayer, 2014, pp. 290-291). Se debe recurrir a los hechos
secundarios para poder configurar el &nimo de lucro, de esta forma, no constituiré delito la
apropiacion de una cosa mueble realizada por un sujeto, si éste solo tenia la intencion de

usar la especie.

Asi, este animo se puede desprender de ciertos hechos que no se encuentran
sefialados en el tipo penal y que hacen descartar en este caso especifico la procedencia del
llamado “hurto de uso”, por ejemplo, el hecho de sacar un vehiculo sin autorizacién de la
persona que lo tiene a su cuidado y que se encuentra en el interior del fundo en el cual el
imputado ya no trabajaba, ademas horas después, al ser visto por los ocupantes de un bus
perteneciente a la empresa para la cual trabajaba, escapa del lugar, protagonizando
posteriormente un accidente de transito. De dichos indicios, el tribunal puede concluir que
el comportamiento del encausado fue de sefior o duefio del bien teniendo un propdsito

pecuniario’®.

Especialmente interesante resulta la regulacién que en nuestro pais se ha dado al
fenémeno del terrorismo, hecha a través de la Ley N° 18.314 que determina este tipo de
conductas y fija su penalidad. De esta forma, el articulo 1° de dicha ley se encuentra
redactado de la siguiente forma: “Constituiran delitos terroristas los enumerados en el
articulo 2°, cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la poblacion o en una
parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la
naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un
plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas, sea
porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle

exigencias”.

2 Art. 432 CP: El que sin la voluntad de su duefio y con animo de lucrarse se apropia cosa mueble ajena
usando de violencia o intimidacién en las personas o de fuerza en las cosas, comete robo; si faltan la
violencia, la intimidacion y la fuerza, el delito se califica de hurto.

3 TJOP Copiap0, 23 agosto 2010, RIT 94-2010, c. 11.
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Maés alla de las constantes criticas que se han hecho respecto a la legislacion
nacional en este tema, las cuales entendemos que exceden ampliamente el objetivo de
nuestro trabajo y que se refieren a distintos aspectos de la ley’, por el momento nos
centraremos solamente en el problema probatorio que acarrea la inclusion del elemento
subjetivo “finalidad” dentro del ambito de aplicacion de esta norma. El principal problema
que se plantea en que se debe acreditar que el sujeto al actuar persiguid producir temor,
independientemente que lo provoque, lo que probatoriamente resultara sumamente dificil,
debido a que pueden existir multiples fines asociados a la actividad delictiva, por lo que se
ha sostenido que resulta inconveniente definir los delitos terroristas incorporando un

elemento subjetivo (Hernandez, 2011: pp. 57-58).

Esta dificultad que provoca la concepcidn subjetiva adoptada por el legislador se
demuestra en las decisiones adoptadas por nuestros tribunales, que no terminan de
convencer en su razonamiento, por ejemplo, el Juez de Garantia de Victoria, ha sefialado
que “de los antecedentes de la investigacion recopilados por el Ministerio Publico y
pormenorizados en este fallo, en especial de la declaracion de las victimas de los hechos
ocurridos la noche del 10 y madrugada del 11 de octubre de 2009, de las declaraciones de
los funcionarios de Carabineros que formaron parte del procedimiento el dia 10 y 11 de
octubre de 2010, de la declaracion del propio imputado, de los informes periciales, set
fotogréfico de los dafios ocasionados en el peaje Pla correspondiente a la noche del 10 de
octubre de 2009 y madrugada del 11 de octubre de 2009, de las armas de fuego incautadas,
fotografias de manuscritos alusivos a la “causa Mapuche” en puerta y monitores de la
cabina del peaje lateral Quino, fotografias de impactos balisticos en automoviles afectados
y fotos del camion incendiado, entre otras pruebas, es posible concluir que efectivamente
un grupo de individuos, entre los cuales formaba parte el acusado de autos, se concert6 para
cometer ilicitos con armas de fuego”, agregando “asi entonces, actuando premeditadamente
y en forma organizada, cortaron arboles para interrumpir las vias de transito de la carretera,
dispararon a vehiculos que circulaban por éstas, atacaron a sus pasajeros, ocasionaron
dafios a un peaje atacando al encargado de este y cometieron delitos de robo, todo ello con

el claro propdsito de materializar sus objetivos, principalmente quemar camiones y asi

4 A modo ejemplar, véase Medina, 2013, passim, especialmente pp. 7-43.
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demandar reivindicaciones sociales relacionadas con el “Conflicto Mapuche” ocasionando
gran temor a las victimas y a toda la poblacion en especial a los habitantes de la IX
Region”™.

No queremos desviarnos de nuestro tema, entrando a la valoracion de la prueba
circunstancial, pero si nos parece interesante hacer notar que en este caso, el tribunal no
esta revisando los indicios que acrediten la finalidad de producir temor en la poblacion que
pudiesen haber tenido los acusados, sino que se refiere a los objetivos de estos que serian
guemar camiones y hacer reivindicaciones sociales, y al resultado de estas acciones que
efectivamente provoco temor en las victimas y demas habitantes de la region. Otras
sentencias han intentado encontrar indicios de la finalidad perseguida por los acusados en el
hecho de haberse realizado atentados utilizando el fuego como elemento destructor, lo que
provocaria mayor temor en las victimas quienes de esta forma no desearian volver a vivir al
lugar del atentado o se inhibirian de realizar una denuncia’®. En este caso el medio
empleado y la habitualidad de las conductas serian los indicios valorados por el tribunal;
como hemos venido sefialando, nuestro trabajo se centra en la admisibilidad y no en la
valoracion de los indicios, por lo que no emitiremos opinidn respecto a la conveniencia o

no de lo resuelto por esta sentencia.

Con la dictacion de la Ley N° 20.609, de 24 de julio de 2012, conocida como “Ley
Zamudio”, se agreg6 el numeral 21 al articulo 12 CP, incorporando una circunstancia
agravante de responsabilidad en los siguientes términos: “Cometer el delito o participar en
él motivado por la ideologia, opinion politica, religion o creencias de la victima; la nacion,
raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de
género, edad, filiacién, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca”.
Al igual que tratdndose de los demés elementos subjetivos, resulta dificil poder determinar
que efectivamente la conducta sea motivada de acuerdo a los parametros sefialados en la
agravante en cuestion, para ello, nuevamente debemos recurrir a la prueba circunstancial,
por ejemplo, puede haberse producido un incendio en una escuela, lo que a primera vista

podria constituir un incendio accidental o comun, sin embargo, durante el curso de la

5 JG Victoria, 22 octubre 2010, RIT 1134-2009, c. 12.
6 TIOP Caniete, 22 marzo 2011, RIT 35-2010, c. 93.
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investigacion se determina que a dicha escuela asisten principalmente nifios de etnia
rumani, y que previamente los muros de la escuela han sufrido rayados con la consigna
“gitanos vayanse”. El curso de la investigacion lleva a los responsables y finalmente se
puede determinar que han sido los causantes del incendio, y este indicio permite configurar

la existencia de la motivacion discriminatoria (Salinero, 2013: p. 287).

4. ALGUNAS SITUACIONES EN QUE LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL
PUEDE CONSTITUIR UN PERJUICIO EXCESIVO PARA EL IMPUTADO

Anteriormente cuando revisdbamos las distintas pautas dadas por los autores en
materia de indicios’’, excluimos del andlisis aquellas referidas a la capacidad de
delincuencia u oportunidad personal, también llamadas indicios de personalidad (Gorphe,
1985: pp. 264-269 y Jauchen, 2002: pp. 595-601); no nos referimos a este aspecto ya que
en nuestra opinion, la mayoria de las pautas ahi examinadas pueden ser admitidas en el
juicio oral, no asi estos indicios de personalidad por las razones que sefialaremos mas

adelante.

Los indicios de capacidad de delincuencia toman en cuenta la conducta anterior del
sujeto y su personalidad, con el objeto de determinar si el imputado tiene capacidad
delictiva, lo que permitiria presumir su autoria respecto de los hechos investigados
(Jauchen, 2002: p. 595). En palabras de Gorphe “las disposiciones delictivas del acusado
han de inferirse particularmente de la conducta pasada del individuo y de sus actos
anteriores al delito” (1985: p. 267). El mismo autor nos previene que estos “indicios
morales” proporcionan solo una posibilidad o probabilidad de participacion del imputado,

lo que resulta insuficiente para fundar una condena (idem: p. 264).

Este tipo de prueba, actualmente es admitida en nuestro pais, incluso es validada por
el Fiscal Nacional en su instruccién general que imparte criterios de actuacion sobre la
audiencia de preparacion de juicio oral al sefalar: “En esta materia, sostenemos que es
pertinente, vale decir, conducente a juicio, la prueba sobre comportamientos anteriores del
acusado (testigos de contexto); por cuanto, en un regimen de amplia libertad probatoria

como el nuestro, de ella el juzgador puede extraer elementos que contribuyan al

7 \/éase supra, pp. 36 y ss.
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enjuiciamiento actual, tanto para descartar su eventual participacion en los hechos como
para confirmarla” (Oficio Fiscal Nacional N° 284/2010, 2010: p. 8).

En la practica de nuestros tribunales, la prueba de contexto es admitida a juicio, por
ejemplo, el tribunal oral de Los Andes ha sefialado lo siguiente: “Asi, la conducta pasada de
ambos, sus costumbres y disposiciones mentales permiten sostener que eran personas que
utilizaban la violencia para solucionar sus conflictos, y capaces de cometer el delito que se
le imputa. No se trata que a traves de la anterior afirmacion, se esté emitiendo una condena
en base a la predisposicion de los acusados, sino simplemente, es un antecedente mas que,
unido a los restantes, permiten sostener su autoria como se dira”’®, También en el caso
conocido como “La Quintrala”, se incorpord prueba de contexto referida a conductas
anteriores de la acusada, y que ninguna relaciéon tenian con los hechos materia de la
acusacion, a través de declaraciones de testigos sobre hechos tales como malas relaciones
familiares, dejar excremento en la puerta de una casa, empujar a una persona por la

escalera, entre otros’®.

Una primera critica que podriamos realizar a la utilizacion de los indicios referidos a
la personalidad del sujeto es su cercania con el denominado “Derecho penal de autor”, el
cual se opone al “Derecho penal de acto”; este ultimo es el que mas se adapta a un Estado
de Derecho liberal y lo que busca es sancionar conductas realizadas por una persona, no sus
caracteristicas personales, su modo de vida, sus motivaciones, ni su pasado (Cury, 2011, p.
92). El Derecho penal de autor castiga al imputado porque es “ladron” u “asesino”, no por

haber robado o0 matado a alguien.

De forma distinta opina Jauchen, quien sefiala que utilizar los indicios de
personalidad no significa optar por un Derecho penal de autor, sino que mas bien
incorporar antecedentes probatorios para determinar la responsabilidad del acusado. El
autor considera, erroneamente a nuestro juicio, que el Derecho penal de autor es un

concepto perteneciente al Derecho punitivo de fondo y que no se relaciona con los indicios,

8 TJOP Los Andes, 15 julio 2012, RIT 26-2012, c. 17. También podemos encontrar otros fallos en que se da
valor probatorio a declaraciones de testigos en que éstos hacen referencia a actos del imputado consistentes
en violencia intrafamiliar que no son materia de la acusacion, pero que crean un contexto de prejuicio contra
el imputado, véase TJOP Valdivia, 31 diciembre 2011, RIT 113-2011, c. 6°.

™ Tercer TJOP Santiago, 26 febrero 2011, RIT 136-2010, c. 10 N° 2, 35y 93.
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los cuales tienen una finalidad procesal probatoria consistiendo en una prueba mas que
permitird determinar la probabilidad que el imputado sea el autor del delito que se estd
juzgando (2002: pp. 595-598).

No compartimos esa opinién ya que entendemos que no es posible realizar una
distincion tajante entre el Derecho penal sustantivo y el adjetivo, entre ellos existe una
estrecha relacion como configuradores de la politica criminal de un sistema de justicia
penal (Binder, 2005: p. 41). Ademas no nos parece acertado lo dicho por Jauchen ya que el
denominado Derecho penal de autor no necesariamente se presenta de forma completa y
total, sino que pueden haber determinadas instituciones que afecten el Derecho penal de
acto en mayor o menor medida, como ocurria con los antiguos articulos 305 y siguientes
del Cdédigo Penal referidos a la vagancia y mendicidad y segun algunos autores tratandose
del articulo 367 CP que tipifica el favorecimiento de la prostitucion y que exige un cierto
modo de conduccion de vida (Cury, 2005: p. 95); de esta forma, la admisibilidad de los
indicios relativos a la personalidad del acusado, también podria constituir una forma de

intromision del Derecho penal de autor en nuestro sistema punitivo.

El problema que intentamos abordar es aquel relacionado con la incorporacion de
material probatorio que puede generar un prejuicio en el tribunal; principalmente
encontramos dos hipétesis en que esta situacion se puede generar, en primer lugar a través
de la incorporacion de los antecedentes penales del imputado y en segundo término
tratandose de la llamada prueba de contexto o de caracter. Si bien lo referido a los
antecedentes penales es un tipo de prueba de contexto, realizaremos un analisis separado ya

que ha tenido una solucion legal como veremos a continuacion.
4.1 Admisibilidad de prueba sobre antecedentes penales del imputado

Lo relativo a la incorporacidn de los antecedentes penales al juicio oral, fue resuelto
a traves de la Ley N° 20.074. Se discutio en su momento este hecho ya que se provocaria en
el tribunal un claro prejuzgamiento, los jueces tendrian razones para entender que el
imputado que ya ha actuado de cierta manera en el pasado o que ha tenido una “carrera
delictual”, posiblemente podria ser el autor del delito que se estd juzgando. De esta forma,

se resolvio el problema modificando el articulo 343 CPP®, haciendo obligatoria, en caso de

80 Art. 343, inc. final CPP. “En el caso de condena, el tribunal debera resolver sobre las circunstancias
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condena, la audiencia de determinacion de pena, momento en el cual se discutira respecto a
las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, mas precisamente respecto a la
reincidencia y los antecedentes penales del acusado, excluyéndose en la audiencia de

preparacion el extracto de filiacion y antecedentes.

Antes de la modificacion sefialada, parte de la doctrina criticaba el uso,
principalmente del extracto de filiacién y antecedentes en el juicio oral, ya que como
indicabamos, este hecho provoca un riesgo de prejuzgamiento del tribunal con la
consiguiente afectacion de dos garantias, la imparcialidad del juzgador y la presuncién de
inocencia del imputado. Libedinsky sefialé en su momento que el tribunal se puede ver
contaminado al conocer el pasado de la persona a través de condenas o procesos que se han
seguido en su contra, perdiendo su imparcialidad y afectando la presuncion de inocencia del
acusado, situacion que se podria producir con el simple hecho de leer el auto de apertura en

que conste el extracto (2002: pp. 79-82).

El remedio propuesto, en su momento, por la autora citada para salvar esta situacion
fue excluir las pruebas relacionadas a los antecedentes penales en la audiencia preparatoria
por su manifiesta impertinencia. Esto debido a que se estaria ofreciendo informacion no
referida a las hipotesis de prueba, es decir, no relevante. En el juicio oral se busca acreditar
principalmente la existencia del delito y la participacién del imputado, los antecedentes
penales no constituyen un hecho a probar, son una situacion dada, ajena al hecho punible y
que solo tiene relevancia para la determinacion de la pena (2002: pp. 79-82), sin embargo
veremos mas adelante que esta solucion no es del todo correcta, debido a que desde un
punto de vista epistemoldgico, se puede obtener informacién con este tipo de prueba.
Resulta conveniente aclarar que no todas las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal tienen la misma naturaleza que la reincidencia en el sentido de ser
ajenas al delito, hay algunas circunstancias que si se encuentran relacionadas con el hecho

punible, por el ejemplo el ensafiamiento o la premeditacion, en estos casos si es pertinente

modificatorias de responsabilidad penal en la misma oportunidad prevista en el inciso primero. No obstante,
tratandose de circunstancias ajenas al hecho punible, y los demés factores relevantes para la determinacion y
cumplimiento de la pena, el tribunal abrir4 debate sobre tales circunstancias y factores, inmediatamente
después de pronunciada la decisién a que se refiere el inciso primero y en la misma audiencia. Para dichos
efectos, el tribunal recibira los antecedentes que hagan valer los intervinientes para fundamentar sus
peticiones, dejando su resolucion para la audiencia de lectura de sentencia”.
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incorporar las pruebas relacionadas al juicio oral, quedando fuera la reincidencia, la

irreprochable conducta anterior, la reparacion celosa del mal causado, etc.
4.2 Admisibilidad de la prueba de contexto

El problema que persiste es el de la incorporacion al juicio de la llamada prueba de
contexto o de caracter; se ha criticado el uso de este material probatorio ya que tendria por
objeto principal fundar un prejuicio contra el acusado, es decir, generar un sesgo en el
tribunal que puede restar racionalidad a la decision y favorecer una condena injusta

basandose en la predisposicion negativa hacia el imputado (Hernandez, 2010: pp. 21-22).

Entenderemos por prueba de contexto o de caracter aquella que tiene por finalidad
aportar informacion respecto a “conductas pretéritas del acusado, similares o analogas a las
que son materia de la acusacion (sea por la naturaleza del delito, sus circunstancias, el
modus operandi utilizado, etc.); las sentencias previas del acusado que den cuenta de
circunstancias como las aludidas precedentemente; los peritajes relativos al caracter y
“tendencias” del imputado; entre otros” (Sepulveda, 2012: p. 11)®. El tema de las
sentencias anteriores, como ya hemos visto, se encuentra resuelto, no asi las otras aristas de

la prueba de contexto.

Nuestro problema sera determinar si deben ser admitidas a juicio estas pruebas que
no dicen relacion directa con los hechos materia de la acusacion y que en el fondo
incorporan informacion que predispone a los jueces, alterando el andlisis objetivo y
racional que debe hacerse de las probanzas y que probablemente redundara en una
sentencia condenatoria, para ello, revisaremos las distintas propuestas que ha formulado la

doctrina con el objeto de fundamentar la inadmisibilidad de estas pruebas.
a) Exclusion por irrelevancia

Una primera forma de abordar el problema, seria recurrir a las reglas de
admisibilidad de la prueba en base a su “manifiesta impertinencia”. Se esta forma, se podria
intentar la exclusion de estas pruebas ya que el objeto del juicio es la responsabilidad del

imputado en los hechos materia de la acusacion, no sus conductas anteriores, por lo que

81 La denominada character evidence ha sido ampliamente estudiada en la literatura estadounidense, a modo
ejemplar, véase Giannelli, 2009: pp. 145-168 y Fisher, 2008: pp. 135-245.
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este material probatorio al no referirse al objeto del juicio, no aporta ninguna informacion

util para la decision del mismo.

No obstante ello, desde el punto de vista cognoscitivista que hemos venido
siguiendo, una de las finalidades principales de la prueba es la averiguacion de la verdad de
los hechos y de acuerdo a ello, debiese admitirse en el juicio toda la informacion que
directa o indirectamente permita sacar conclusiones respecto a los hechos de la acusacion,
es asi que, ejemplificando en base a los antecedentes penales del imputado, en un caso en
que la Fiscalia introduzca una sentencia anterior del imputado en que fue condenado por
hechos practicamente idénticos, estos antecedentes pueden permitir sacar conclusiones al
tribunal respecto a la verdad de los hechos materia de la acusacion (Sepulveda, 2012: pp.
17-18), por ejemplo, si el modus operandi en los distintos delitos fue el mismo o similar.

Se produce la misma situacion que tratandose de la prueba circunstancial que
constituye la regla general, esto es, nos encontramos ante elementos de prueba que si bien
no se encuentran directamente relacionados a los hechos de la acusacion, si pueden aportar
informacion que seré til al tribunal para establecer la verdad de los hechos, por esta razon,
la exclusién de la prueba de contexto por manifiesta impertinencia no seria la solucion

adecuada para nuestro problema.

Descartando esta primera solucion, nos parece mas adecuado recurrir a un
planteamiento que ya hemos revisado, y que consiste en la distincion entre criterios de
admisibilidad I8gicos y legales, donde el primero tiene por objeto determinar que la prueba
esté relacionada con los hechos materia del juicio, mientras que el segundo efectda un
analisis “costo — beneficio” entre la utilidad de las pruebas y los costos asociados a ésta, en
nuestro caso, el prejuicio que se puede generar en el juez. El criterio legal busca proteger
algunos valores del sistema juridico — de ahi viene, por ejemplo, la prohibicion de
utilizacion de la prueba ilicita, o los llamados privilegios —; de esta forma, dandole una
interpretacion en este sentido al articulo 276 CPP, se podria excluir la prueba de contexto
por su “inadmisibilidad” legal (Septlveda, 2012: pp. 22 y 23).

b) Exclusion por infraccion de garantias fundamentales
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De acuerdo a lo que hemos sefialado, la prueba de contexto puede afectar dos
garantias fundamentales, el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial y la presuncion

de inocencia.

La garantia del juez imparcial, consagrada en el articulo 1° CPP, supone una
imparcialidad tanto objetiva como subjetiva del juzgador, quien debe guardar una distancia
tanto respecto del asunto controvertido, como de las partes que en él intervienen (NUfiez,
1998: pp. 2-5). Maier nos dice que es imparcial quien decide un asunto sin interés personal
en él y quien lo hace con ausencia de prejuicios a favor o en contra de las personas o
materias sobre las que debe decidir (2004, pp. 739-740).

En nuestra legislacion, existen distintas normas que buscan evitar los prejuicios del
tribunal respecto del imputado, por ejemplo, los articulos 33482, 3358 y el ya mencionado
articulo 343, inciso final CPP. De esta forma se demuestra que la intencién del legislador es
evitar predisponer negativamente a los jueces y se reconoce que tener en forma previa
conocimiento respecto a diligencias de investigacion, actuaciones procesales o conductas
anteriores del acusado, puede provocar un prejuicio en el juzgador que influya
negativamente en su decision sobre la responsabilidad penal del enjuiciado (Sepulveda,
2012: p. 12).

Se ha dicho por la doctrina que si lo que efectivamente se estuviera imputando
fueran las conductas anteriores del acusado, no se presentaria este problema, ya que el
tribunal deberia formarse conviccion mas alla de toda duda razonable, y en caso contrario
absolveria; el problema se produce porque tratdndose de la prueba de contexto no hay una
acusacion respecto a dichas conductas, y lo Unico que se busca es reforzar la prueba de
cargo. Esta seria una prueba que en el fondo no prueba nada, pero genera prejuicio y se le

8 Art. 334 CPP.— Prohibicién de lectura de registros y documentos. Salvo en los casos previstos en los
articulos 331 y 332, no se podra incorporar o invocar como medios de prueba ni dar lectura durante el juicio
oral, a los registros y demas documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas por la
policia o el ministerio pablico.

Ni aun en los casos sefialados se podra incorporar como medio de prueba o dar lectura a actas o documentos
que dieren cuenta de actuaciones o diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencién se hubieren vulnerado
garantias fundamentales.

8 Art. 335 CPP.— Antecedentes de la suspension condicional del procedimiento, acuerdos reparatorios y
procedimiento abreviado. No se podra invocar, dar lectura ni incorporar como medio de prueba al juicio oral
ningln antecedente que dijere relacién con la proposicidn, discusion, aceptacién, procedencia, rechazo o
revocacion de una suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la tramitacion de
un procedimiento abreviado.
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encomienda a la defensa la dificil tarea de impugnar la credibilidad de la prueba de

contexto aportada (Hernandez, 2010: pp. 30-31).

En directa relacion con lo anterior la admision de la prueba de contexto también
puede afectar la garantia de la presuncion de inocencia, la cual se encuentra consagrada en
el articulo 4° CPP y que tiene como una de sus manifestaciones el hecho que no es el
imputado quien debe probar su inocencia, sino que al contrario, corresponde al ente
acusador acreditar su culpabilidad (Binder, 2005: pp. 123-130). De esta forma, la
incorporacion de pruebas al juicio que den cuenta de conductas pasadas del imputado, de
denuncias en su contra por sucesos similares o de condenas anteriores, dejan al imputado en
una situacién desventajosa ya que de esa forma la prueba de cargo ha creado un contexto
que entrega mayor plausibilidad a los hechos de la acusacion y la defensa no podra suprimir
facilmente el prejuicio causado al tribunal, debiendo desvirtuarla, lo que significa en los
hechos una inversion de la carga de la prueba® (Sepulveda, 2012: pp. 14-15).

De acuerdo a lo anterior, se ha dicho que una segunda posibilidad de evitar la
admision de la prueba de contexto, podria ser a través de su exclusion debido a la
vulneracién de garantias fundamentales. Sin embargo, el inciso 3° del articulo 276 CPP, se
refiere a “actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales”, es decir, la regla de
exclusion opera en aquellos casos en que durante la etapa de investigacion se obtuvieron
elementos de prueba con infraccion de garantias, pero tratdndose de la prueba de contexto
la vulneracion de garantias de produce en el momento en que se incorporan las pruebas y
luego cuando éstas son valoradas.

No nos parecen del todo adecuadas las soluciones que se han propuesto, por
ejemplo, hacer una interpretacion en sentido amplio del articulo 276, inciso 3° CPP e
incorporar como regla de exclusion, debido a la trascendencia de los derechos
fundamentales, todos los casos en que se afecte alguna garantia, por ejemplo, que la prueba
que se ofrece pueda generar un claro riesgo de prejuicio. De esta forma razona Miranda
Estrampes, quien critica la posicion del Tribunal Constitucional Espafiol; dicho tribunal

plantea una tesis restrictiva, sefialando que la exclusién solo se debe producir ante la

8 Binder sefiala que en el proceso penal no resulta del todo aplicable la nocién de “carga de la prueba” y que
se trataria mas bien de un concepto propio del proceso civil (2005: p. 128).
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vulneracién de garantias ocurrida durante la etapa de investigacion, y si en cambio, dicha
afectacion ha tenido lugar al momento de la admision de las pruebas o al momento de su
préctica, se debe reconducir dicha situacion a una vulneracion al derecho de defensa y por
consiguiente se debe estar a lo regulado en materia de nulidades procesales. Para este autor,
no tiene mayor importancia el momento en que se produce la vulneracion de la garantia,
sino que el hecho que efectivamente se constate la infraccion (2003: pp. 55-56). Si bien
compartimos la importancia que reviste la proteccion de las garantias fundamentales en el
proceso penal, nos parece que con la actual redaccion de la norma no es posible realizar una
interpretacion extensiva, el texto nos parece bastante claro y creemos que una interesante
propuesta lege ferenda® seria modificar esta norma con el objeto de precaver eventuales
inobservancias de garantias en etapas distintas a la de investigacion.

Una segunda solucion propuesta, es la creacion de una “regla jurisprudencial de
exclusion fundada en un prejuicio indebido”, esto es, dar una interpretacion sistematica a
las distintas normas, por ejemplo, los ya mencionados articulos 335 y 343 CPP y
jurisprudencialmente crear una nueva regla de exclusion por infraccion de derechos
fundamentales, no admitiendo las pruebas que puedan implicar un riesgo de prejuicio. De
inmediato se ha hecho la advertencia en el sentido que, en nuestra actual realidad, los
jueces de garantia en particular y los tribunales en general, se muestran poco llanos a la
creacion de reglas jurisprudenciales, por lo que dificilmente esta solucion podria tener
aplicacion en la préctica (Sepulveda, 2012: pp. 21-22)%. Ademas, como bien sabemos, la
regla general es la admisibilidad de las pruebas y la exclusion de aquellas es una excepcion,

por lo que dicha norma entendemos que debe ser interpretada de forma restringida.
c¢) Nuestra posicion

De acuerdo a lo expuesto, compartimos que la incorporacion al juicio de la prueba
de contexto acarrea el riesgo de prejuicio en el tribunal, y por consiguiente se afectan las
garantias de la imparcialidad y la presuncion de inocencia. Debido a esto, nos parece de

toda logica que se busquen los mecanismos para evitar dicha situacion y creemos que la

8 De la misma forma opina Sepulveda (2012: p.25).

8 |a autora citada toma como base lo sefialado por Julian Lépez, quien sefiala que una de las funciones del
debido proceso es constituir un mecanismo de generacion de reglas de persecucién penal (2006: pp. 6-8 y 14—
18).
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forma correcta de hacerlo es a traves de la exclusion previa del material probatorio que
conlleve el riesgo del prejuicio, sin embargo, nuestra actual regulacion procesal penal no

contempla una regla clara sobre este aspecto.

De esta forma, como ya lo sefialamos, nos parece que una adecuada propuesta lege
ferenda, seria modificar el articulo 276, inciso 3° CPP, con el objeto de ampliar la regla de
exclusion no solo para aquellos casos en que la infraccion de garantias fundamentales se
produjo en la etapa de investigacion, sino que también para aquellas situaciones en que la
prueba ofrecida pueda provocar la inobservancia de garantias en otras etapas —
incorporacion o valoracion de la prueba —, obviamente en ese supuesto, el Juez de Garantia
debera realizar una proyeccion respecto a los efectos que podra causar la prueba que se
ofrece.

Otra posible solucion seria realizar la distincion que ya hemos mencionado,
utilizando los criterios de admisibilidad l6gica y legal, realizando el analisis “costo —
beneficio” y excluyendo aquella prueba de contexto que si bien puede aportar informacién
util para alcanzar la verdad de los hechos, constituye un serio riesgo de generar prejuicio y
consecuencialmente de afectar garantias procesales fundamentales, esta ponderacion debe

ser realizada por el Juez de Garantia®’.

Por el momento, al no existir una norma expresa respecto a la exclusion de la
prueba de contexto, entendemos que la defensa debe mantenerse atenta en dos aspectos, en
primer lugar, puede ocurrir que la prueba de cargo no solo se introduzca para hacer
referencia a conductas anteriores del acusado o a su caracter, puede tratarse de prueba
ofrecida para acreditar el hecho principal, pero que al momento de, por ejemplo, recibir la
declaracion de un testigo, el fiscal haga preguntas “de contexto”, en este caso la defensa

debe objetarlas por impertinentes®:; en segundo término, debe preparar el recurso de

87 Un ejemplo de la ponderacion que debe realizar el juez es el que hallamos en el sistema estadounidense
donde existen las Federal Rules of Evidence (FRE). Estas reglas establecen como principio general la
admisibilidad de toda prueba relevante, salvo que exista una razén constitucional o legal para excluirla (FRE
402), en virtud de ello, se establece como causal de exclusion el hecho que la evidencia, no obstante ser
relevante, presente un “peligro de prejuicio indebido”, que supere sustancialmente su valor probatorio (FRE
403). Dentro de estas reglas existen una serie de excepciones y casos especiales, por ejemplo, tratdndose de
delitos sexuales contra menores, situacion ante la cual estos principios se relativizan (Hernandez, 2010: pp.
40-43).

8 Art. 292, inc. 1° CPP: Facultades del juez presidente de la sala en la audiencia del juicio oral. El juez
presidente de la sala dirigira el debate, ordenara la rendicion de las pruebas, exigira el cumplimiento de las
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nulidad de acuerdo a lo prescrito en el articulo 377 CPP®, ya que creemos que la infraccion
se produce tanto al momento de la incorporacion de la prueba, como de su valoracion y
dictacion de la sentencia. Es decir, en estos casos, hay que recorrer el camino completo, se
debe realizar el juicio, incorporar la prueba, conocer la sentencia y posteriormente recurrir
de nulidad por la causal del articulo 373 a) CPP, esto es, infraccion sustancial de derechos y

garantias.

Nos parece que de acuerdo al actual momento politico—criminal que reina en
nuestro pais, y en general en los distintos ordenamientos, es dificil que la solucion pueda
encontrarse por via legislativa. Es poco efectista para la clase politica, en términos
electorales y de popularidad, demostrar interés en aspectos que a fin de cuentas seran vistos
por la opinién piiblica como de aquellos que “benefician” a los imputados®. Por esta razon,
creemos que la primera solucion, es decir, la modificacién del articulo 276 CPP, por el
momento, es poco viable y que en este caso, los Jueces de Garantia deberian utilizar al
momento de fundar la admisibilidad de la prueba, los ya nombrados criterios l6gico y legal,
realizando una ponderacidn costo—beneficio respecto a la conveniencia de admitir la prueba

de contexto.
CONCLUSIONES

i) En el Derecho probatorio existen mdaltiples aspectos relevantes ampliamente

estudiados y discutidos por la doctrina y la jurisprudencia. Para efectos de nuestro trabajo

solemnidades que correspondieren y moderara la discusion. Podra impedir que las alegaciones se desvien
hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio de la acusacién ni el derecho a
defensa.

8 Art. 377 CPP.— Preparacion del recurso. Si la infraccion invocada como motivo del recurso se refiriere a
una ley que regulare el procedimiento, el recurso s6lo sera admisible cuando quien lo entablare hubiere
reclamado oportunamente del vicio o defecto.

No sera necesaria la reclamacién del inciso anterior cuando se tratare de alguna de las causales del articulo
374; cuando la ley no admitiere recurso alguno contra la resolucién que contuviere el vicio o defecto, cuando
éste hubiere tenido lugar en el pronunciamiento mismo de la sentencia que se tratare de anular, ni cuando
dicho vicio o defecto hubiere llegado al conocimiento de la parte después de pronunciada la sentencia.

% Nuestra legislacion evidencia un notorio giro hacia lo que se ha llamado “populismo penal”, reflejdndose en
distintas reformas que han estado orientadas a tornar menos “garantista” el sistema penal; al respecto véase
Horvitz, 2012: pp. 109-116 y Jiménez, Medina y Santos, 2014: pp. 285-311. En este sentido nos parece
ejemplificador lo sefialado por el senador Alberto Espina en entrevista otorgada al diario La Tercera el dia 20
de septiembre de 2014, en que dice, entre otras cosas “...nosotros tenemos jueces, por regla general, muy
garantistas, mucho més que el promedio de paises que tienen el sistema procesal nuestro...”, agregando
posteriormente “Una de las cosas que en Chile hay que modificar es que sélo es vélida la prueba legalmente
tomada. Es un grave obstaculo que no se consideren pruebas que tengan vicios formales al ser tomadas...”.
Disponible en www.latercera.com (revisado por dltima vez el 8 febrero 2015).
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hemos destacado dos, en primer lugar la distincion entre los medios y elementos de prueba
y luego el objeto de prueba. De esta forma entendemos que el medio de prueba estd
constituido por el testigo, perito, documento o evidencia material, mientras que el elemento
probatorio es la informacion que entrega el medio y que sirve al juez para llegar a una
conclusion determinada. Por su parte el objeto de prueba es aquello que debe acreditarse en

el proceso y que se refiere a aseveraciones de hechos.

ii) En materia de prueba existen variadas confusiones terminoldgicas. Por ejemplo,
la denominacion tradicional “prueba indiciaria”, ha sido utilizada como sindénimo de prueba
indirecta y de presunciones, asi como los “indicios” han sido equiparados a “elementos de

prueba”.

iii) Tradicionalmente se ha entendido que este tipo de prueba corresponde a la
llamada “prueba indirecta”, en contraposicion a la prueba directa. Al respecto se han
utilizado distintos criterios de distincién, decidiéndonos por aquel que destaca la diferencia
entre el hecho a probar, que es el juridicamente relevante y reconocible por tratarse del
verbo rector (Juan mat6 a Diego) y el objeto de prueba que es aquel respecto del cual la
prueba ofrece la confirmacién (hecho que puede ser principal o secundario). Habra prueba
directa si coincide el hecho a probar con el objeto de prueba, y en caso contrario, es decir si

el objeto de prueba recae sobre hechos accesorios, tendremos prueba circunstancial.

iv) Se ha entendido que elementos de prueba e indicios son términos sinGnimos.
Para nosotros en cambio, los elementos de prueba son aquellos antecedentes facticos (una
piedra, un cuchillo) que entregan informacion al tribunal para que éste pueda acercarse a la
verdad de los hechos, mientras que los indicios son hechos accesorios al principal de los

cuales se obtiene informacion que resultara atil para el juzgador.

V) Indicio no es sindbnimo de presuncion, el primero es parte de la informacion que
tendra el tribunal para resolver, mientras que las presunciones forman parte del

razonamiento probatorio del juez.

vi) Atendidas dichas confusiones terminoldgicas, hemos preferido utilizar la
expresion “prueba circunstancial”, empleada cominmente en el Derecho anglosajon y que
creemos conveniente utilizar ya que como hemos venido sosteniendo, lo que se intenta

acreditar con estas pruebas, son hechos circunstanciales al principal, hechos accesorios,
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respecto de los cuales no recae la acusacion en el juicio.

vii) Si bien adscribimos a la teoria cognoscitivista de la prueba, entendemos que
deben existir ciertos filtros al momento de determinar la prueba que se admitira en el juicio.
Existen dos criterios de seleccion, uno de ellos es el criterio 16gico, segun el cual solo debe
admitirse aquella prueba que permita fundar la verdad de los hechos a probar. EI segundo
es el criterio legal de admisibilidad, en virtud del cual se intenta proteger ciertos valores
tales como los derechos fundamentales de las personas, la celeridad del proceso, los

privilegios, etc.

viii) La prueba circunstancial, por regla general, debe ser admitida mientras cumpla
con los criterios sefialados anteriormente. Ahora bien, encontramos dos extremos, uno de
ellos en que la prueba circunstancial serd absolutamente necesaria, lo que ocurre en
aquellos casos en que es necesario probar ciertos aspectos internos del imputado (por
ejemplo el dolo); el otro extremo esta dado por aquellos casos en que se busca incorporar
evidencia que puede resultar excesivamente perjudicial para el imputado por el riesgo de
generar prejuicio en el juzgador, por ejemplo, prueba sobre conductas previas del sujeto.

iX) No toda la prueba respecto a hechos circunstanciales podra ser admitida a juicio,
es necesario excluir la prueba gque sea manifiestamente impertinente, una buena técnica
para ello es la formulacion de pautas o listas de indicios, que podran ser generales
(presencia fisica, movil, mala justificacion, etc.) o casuisticas por tipo de delito

(homicidios, lavado de activos, delitos contemplados en la Ley N° 20.000, etc.).

X) La prueba de los elementos internos presenta una dificultad, éstos no son
susceptibles de ser captados por los sentidos. La Unica forma de descubrir estos aspectos
internos es extraer informacion de los hechos externos del imputado, de las circunstancias

previas, coetaneas y posteriores al hecho delictual.

xi) Existe material probatorio que al ser aportado durante el enjuiciamiento puede
provocar un prejuicio en el tribunal, esta es la llamada prueba de contexto o prueba del
caracter que en el fondo busca influenciar a los jueces recayendo sobre conductas similares
y pretéritas del imputado que no son objeto de la imputacion penal y que
consecuencialmente puede afectar las garantias de la imparcialidad del tribunal y de la

presuncion de inocencia.
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xii) Es necesario limitar la incorporacion de la prueba de contexto al juicio oral,
para lo cual se puede recurrir a dos posibles soluciones, la primera consiste en modificar el
articulo 276, inciso 3° CPP introduciendo como regla de exclusion los casos en que la
prueba pueda vulnerar garantias fundamentales en etapas distintas a la investigacion o en su

caso recurrir a criterios de admisibilidad l6gico y legal.
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