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RESUMEN: En el presente articulo los autores abordan la inmediacion poniendo
el acento en la sobredimesionada concepcion que se le atribuye a este principio,
lo que se ha visto acrecentado hoy en dia por la imperiosa necesidad de reali-
zacion de las audiencias de juicios orales a través de plataformas virtuales. En
este marco se pretende reubicar a la inmediacion en el lugar que le corresponde
en el sistema racional de valoracién probatoria y relevar su interrelacion con los
otros pilares estructurales del modelo, analizando, ademds, su vinculacién con
la prueba directa y la exigencia de motivacion, para finalmente, dar cuenta de
su compatibilidad con la forma de operar que la pandemia nos ha ineludible-
mente impuesto.

ABSTRACT: In this article the authors address immediacy by emphasizing the
over-dimensioned conception attributed to this principle, which has been in-
creased nowadays by the imperative need to conduct oral trials through virtual
platforms. In this framework, it is intended to relocate said principle in its
rightful place in the rational system of evidentiary assessment and to expose its
interrelation with the other structural pillars of the model; analyzing, in addi-
tion, its link with direct evidence and the requirement of reasoned judgment,
to lastly account for its compatibility with the procedures that the pandemic has
inescapably imposed on us.
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I. INTRODUCCION

El trénsito temporal y el constrefimiento espacial que, a causa de la
pandemia, nos ha tocado enfrentar en estos meses de obligado encierro,
han vuelto probable lo improbable, transformando la excepcionalidad de la
regla contenida en el inciso pendltimo del articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal, tributaria de la forma y modo en que prestan declaracién los testigos
y peritos en la audiencia de juicio oral por sistema de videoconferencia, en
una regla de aplicacién general, tensionando asi su contenido y hermenéutica
como blasén del derecho a defensa, a contrainterrogar, a conocer la prueba
de cargo, entre otros y, por supuesto, del que pretendemos hacernos cargo
en lo sucesivo: del sacro santo principio o garantia de inmediacién.

En efecto, entre todas las garantias que se presumen amagadas con la
declaracién de testigos y peritos, y en general con la incorporacién de los
demds elementos de juicio durante el desarrollo de una audiencia de juicio
oral por sistema de videoconferencia, es el de inmediacidn, el que ha ocupado
un lugar preponderante en las alegaciones de la defensa, privilegidndose en
el despliegue de argumentos, la consideracién de que el testimonio que se
recibe por dicha via, impide al juez estar conectado con el testigo en forma
directa, ya que no puede ver los movimientos de quien depone, su singular
estado de 4nimo, el nerviosismo que pudiere tener, y toda una gama con-
textual que escapa a la observacién en dos dimensiones. El mismo reproche
es el que recibe la incorporacién de los demds elementos de juicio, como
fotografias, planos, videos y un largo etc., que, bajo la nomenclatura de “otros
medios de prueba”, suelen incorporarse hoy en dia “compartiendo pantalla”.

En lo que sigue, no pretendemos agotar, como adelantamos, el amplio
numero de objeciones planteadas a los juzgamientos por este sistema, pero
si dar cuenta del voluntarismo que trasunta algunas de estas alegaciones. En
forma preferente suele afirmarse que el juzgamiento penal requiere de un
juzgador que esté en el izer del juicio oral, apreciando presencialmente —en
tres dimensiones— los elementos de juicio, pues de esa conexién viva deviene
necesariamente la correccién en la decisién del caso. Es en este contexto
que nuestros esfuerzos se dirigirdn a desmitificar el verdadero dogma tejido
en torno a la inmediacién y a articular una concepcién de la misma que
le devuelva su verdadero significado como pilar estructural de un sistema
cognoscitivo de valoracién probatoria, como es el contemplado en nuestro

Cédigo Procesal Penal.
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Si bien uno de los cuestionamientos a la justicia virtual que se deja ver
con mayor robustez es el supuesto quebranto a la inmediacién vinculado al
derecho a comunicarse el defensor libremente con el acusado, consagrado
en el articulo 327 del Cédigo adjetivo penal, mis alld que su contenido
y desarrollo exceden este trabajo, solo podemos afirmar que ello es técni-
camente posible, mediante salas privadas de conferencia, en cualquiera de
las plataformas que existen. Es cierto que la virtualidad no puede suplir
al “cuchicheo” entre defensor y acusado, pero ello no permite predicar la
conculcacién de dicho derecho, antes bien, la relevancia del mismo debe
ser correctamente conectada con lo dispuesto en los articulos 227 y 228 del
Cédigo citado —obligacién de registro— que imponen la nula posibilidad de
incorporacién de elementos de juicio que no se hayan develado en forma
previa, derivacién necesaria del derecho a conocer la prueba de cargo y que,
en esta medida, debi6 ya haberse considerado cuando defensa material y
defensa técnica delinearon su teorfa del caso y estrategias para soportar el
ius puniendi estatal.

Es de rigor, para avanzar en este andlisis, efectuar ineludiblemente dos
advertencias:

La primera es que toda decisién judicial estd compuesta por dos pre-
misas: la premisa fictica y la normativa, por lo que se afirma que este tipo
de decision estd internamente justificada “si la norma individual que es el
resultado decisivo (i.e., la decisién producto) se sigue deductivamente de la
conjuncién de una premisa mayor, normativa, y una premisa menor, ficti-
ca’!. Pero también se sostiene que la justificacién interna solo nos propor-
ciona criterios de correccién formal, que se desentienden de consideraciones
materiales y, amén de ella, se contempla como imperativo insoslayable la
justificacién externa.

La premisa normativa carece de valor de verdad, pues las normas solo
son vdlidas o invélidas; en cambio, de la premisa féctica es dable predicar su
verdad o falsedad, “pues se trata de un enunciado expresivo de una propo-
sicién empirica”®. Entonces, la justificacidon externa de cada una obedecerd
a razones de distinta indole. Tratdndose de la justificacién de la premisa
fctica, dependerd de la solidez o robustez epistémica de las razones en
favor de determinado enunciado o proposicién sobre los hechos del caso.

' Der VeccHr (2018), p. 712.
* D1 VeccHI (2018), p. 714.
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Pues bien, es aqui donde se centra el presente trabajo, en el papel que juega
la inmediacién en la justificacién externa de la guaestio facti, por lo que
es clave puntualizar que serd estudiada en el marco del sistema racional
de valoracién probatoria, en los que la prictica de la prueba se verifica en
audiencias concentradas, orales y publicas, las que hoy, como se adelantd,
se estdn realizando forzosamente y, a fin de lograr el distanciamiento social
inevitable por razones sanitarias, a través de videoconferencias.

La segunda advertencia es que resulta insoslayable sefialar que a pesar que
la doctrina se refiere a la inmediacién como “principio”, no existe claridad
respecto de su naturaleza juridica, de modo tal que, si bien en este trabajo
nos referiremos a la materia concernida de dicha forma, la utilizacién del
vocablo “principio” es neutra y la tomamos de algunos autores que la carac-
terizan de esta manera, pero igualmente serd mencionada como garantia o
sin apelativos, indistintamente. Se ha reflexionado en torno a ello que “[l]
a escasa regulacién que recibe la inmediacién en las normas procesales, su
diferente alcance en el proceso civil y en el penal, la diversidad de defini-
ciones que los autores han dado de esta garantia, muestra que la primera
dificultad con que nos encontramos es determinar la naturaleza de esta figura
juridica, concretar si realmente estamos ante un principio del proceso, una
forma procesal, una garantia de las partes o incluso una institucién de la
que forman parte todos estos aspectos’™.

II. PRIMERA PREGUNTA: ¢:QUE ES EN RIGOR LA INMEDIACION?

Efectuadas las necesarias advertencias anteriores y, atento a las criticas y
clamores que, segtin se sefiald, se oyen por estos aciagos dias, creemos que
quizd el mejor acercamiento a este principio sea reconociendo que existen
al menos dos formas de entenderlo. La primera, conforme a la cual la inme-
diacién —a través el contacto directo del 6rgano decisor con los medios de
prueba— provoca en este un conocimiento instantineo, mégico e inefable
que solo a él le pertenece y que, por lo tanto, no puede ser verbalizado,
permaneciendo en el 4dmbito de su inexpugnable intimo convencimiento.
Conceptualizado y entendido de esta manera, el principio de inmediacién
se erige en un verdadero método para valorar las pruebas y, conforme a este

> HErRrERA (20006), p. 3. En todo caso, dilucidar este problema escapa a los mdrgenes y ob-
jetivos de este trabajo.
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predicado, la decisién sobre los hechos ocurrird en contacto directo con el
elemento de juicio.

Frente a esta concepcién existe otra que predica que la inmediacién es
solo una técnica para la valoracién probatoria, que exige la presencia ininte-
rrumpida del juez y de los demds intervinientes, en la practica de la prueba,
de lo que se deriva que solo se podrd considerar a efectos de la decisién de
hechos probados la rendida en la audiencia de juicio oral y, ademds, que la
causa deberd ser fallada, es decir, adoptada la decisién final, por el mismo
juez ante el cual se practicd la actividad probatoria®.

Asi, la Ginica consecuencia que debiera derivarse del principio de inme-
diacién es la de limitar el dmbito de aquellos elementos de juicio a partir
de los cuales se debe justificar la decisién en relacién a la prueba, es decir, el
tribunal inicamente puede formar su conviccién sobre la base de lo alegado
y probado en el juicio oral y no en otros elementos como su conocimiento
privado de un hecho o en prueba que no ha sido sometida al control del
contradictorio. No puede formar parte de la argumentacién probatoria
ningun elemento que no se haya producido en el juicio oral y que, por
tanto, no ha sido objeto del contradictorio, asi el conocimiento privado
del juez no es susceptible de ser integrado en la valoracién probatoria, pues
se transgredirfa, de esta forma, no solo el principio de inmediacién, sino
los de bilateralidad y de contradiccién, constituyendo la inmediacién un
limite en este sentido.

Desde hace algin tiempo se ha afirmado que la base de la conviccién
del juez es el contenido total de los debates y el resultado de la eventual
recepciéon de la prueba, pues las normas procedimentales pertinentes se
valen de esta formulacién o de otras similares para describir de dénde ha
de sacar el juez su conviccién.

# El articulo 374 letra b) del Cédigo Procesal Penal reza que “el juicio y la sentencia serdn
siempre anulados: b) Cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar en ausencia
de algunas de las personas cuya presencia continuada exigen, bajo sancién de nulidad, los
articulos 284 y 286”.

El articulo 284 prescribe: “Presencia ininterrumpida de los jueces y del ministerio publico
en el juicio oral. La audiencia del juicio oral se realizard en presencia ininterrumpida de los
jueces que integraren el tribunal y del fiscal, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 258”.
El articulo 286 senala en lo pertinente: “Presencia del defensor en el juicio oral. La presencia
del defensor del acusado durante toda la audiencia del juicio oral serd un requisito de validez
del mismo, de acuerdo a la previsto en el articulo 103”.
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“La férmula de ‘suma del debate’ expresa que todo lo que haya sido objeto del
debate oral es aprovechable para la decisién. Se indica, sin embargo, que la
referida férmula de la ‘suma’ sugiere que el juez al formar su conviccién, sélo
deberfa utilizar aquello que fue objeto del debate; no podria pues aprovechar
su saber privado, lo que tiene como 7azio la imposibilidad sicoldgica de juzgar
imparcialmente cuando el juez mismo es testigo™.

Dentro de este contexto, no puede desconocerse que el juez conoce
privadamente ciertos hechos que pueden influir en el contexto de descubri-
miento, y ello, por cierto, ocurre. Sin embargo, el contexto de justificacién
exige que el juez aporte razones que deben ser buenas razones para adoptar
una decisién y el “conocimiento privado del juez sobre ciertos hechos en
sf mismo, no puede considerarse una razén que justifique su veracidad. En
suma la justificacién no puede resumirse en un ‘esto es asi porque yo lo sé¢”°.

Es posible sostener que la inmediacién rectamente entendida debe
incidir en la produccién de la prueba, es decir, en el examen original de las
distintas fuentes de esta; de ahi que, en rigor, su vigencia impida al juzgador
recibir o hacerse eco de la informacién obtenida por otros sujetos y en otros
momentos anteriores al juicio propiamente dicho, imperativo de una lgica
irreprochable, que se ha traducido en la prohibicién legal de introducir en
ese acto materiales de la investigacién, lo que en Chile estd prohibido nor-
mativamente en el articulo 334 del Cédigo Procesal Penal, que establece
expresamente que no se podrd incorporar o invocar como medios de prueba
ni dar lectura durante el juicio oral, a los registros y demds documentos
que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas por la policia o el
Ministerio Publico.

Inspirada en el mismo principio, la norma —articulo 329 del cuerpo de
leyes citado— relativa a los peritos y testigos, prescribe que durante la audien-
cia de juicio oral, estos deberdn ser interrogados personalmente, anadiendo
que su declaracién personal no podrd ser sustituida por la lectura de los
registros en que constaren anteriores declaraciones o de otros documentos
que las contuvieren’.

> WALTER (1985), pp. 291-292.
¢ Gascon (2004), p. 204.

7 Las normas legales traidas a colacidn, articulos 329 y 334 del Cédigo Procesal Penal, reco-
nocen como excepcion los siguientes casos:
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Se suele afirmar que la inmediacién, junto a la oralidad, constituyen
un binomio indisoluble, pero, sin embargo de reconocerse la utilidad y los
beneficios précticos del despliegue conjunto de ambas garantias procesales,
no necesariamente deriva que ellos concurran al unisono. Corrobora lo que
se viene indicando la situacién prevista por los articulos 191, 192, 280 y
331 a) del Cédigo Procesal Penal, que regulan los casos de prueba anticipada
que se rinde ante el juez de garantia, con asistencia del fiscal, defensor e
imputado reproduciendo la 16gica y salvaguardas del juicio oral, a la sazén,
audiencias con oralidad, no obstante ello, en ausencia de inmediacién, pues
serd un juez distinto del que ha asistido a su préctica —los jueces del tribunal
oral—, quienes deberdn adoptar la decisién debiendo ponderarla al igual que
los otros medios de prueba que si se han practicado en su presencia.

Entendida igualmente en su vinculacién con el principio de oralidad, se
ha sefialado que para que esta despliegue su maxima eficacia, las actuaciones
procesales realizadas oralmente deben efectuarse ante el destinatario de las
mismas, esto es, con la inmediacién del juez sentenciador.

“Articulo 331. Reproduccién de declaraciones anteriores en la audiencia del juicio oral. Podrd
reproducirse o darse lectura a los registros en que constaren anteriores declaraciones de testigos,
peritos o imputados, en los siguientes casos:

a) Cuando se tratare de declaraciones de testigos o peritos que hubieren fallecido o caido en
discapacidad fisica o mental, o estuvieren ausentes del pais, o cuya residencia se ignorare o
que por cualquier motivo dificil de superar no pudieren declarar en el juicio, siempre que
ellas hubieren sido recibidas por el juez de garantia en una audiencia de prueba formal, en
conformidad con lo dispuesto en los articulos 191, 192 y 280;

b) Cuando constaren en registros o dictimenes que todas las partes acordaren en incorporar,
con aquiescencia del tribunal;

¢) Cuando la no comparecencia de los testigos, peritos o coimputados fuere imputable al
acusado, y

d) Cuando se tratare de declaraciones realizadas por coimputados rebeldes, prestadas ante el
juez de garantia”.

“Articulo 332. Lectura para apoyo de memoria en la audiencia del juicio oral. Sélo una vez
que el acusado o el testigo hubieren prestado declaracién, se podrd leer en el interrogatorio
parte o partes de sus declaraciones anteriores prestadas ante el fiscal, el abogado asistente del
fiscal, en su caso, o el juez de garantia, cuando fuere necesario para ayudar la memoria del
respectivo acusado o testigo, para demostrar o superar contradicciones o para solicitar las
aclaraciones pertinentes.

Con los mismos objetivos, se podrd leer durante la declaracién de un perito partes del informe
que ¢l hubiese elaborado”.

En la praxis judicial, estas excepciones, hasta ahora, se han utilizado con bastante prudencia,
rigiendo como regla general los principios de oralidad e inmediacién.
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“El contacto directo de éste con los sujetos intervinientes en el proceso da
seriedad al acto oral y, en cierta medida, hace que la justicia sea més cercana
al justiciable, ya que se permite a las partes ‘ver la cara al Juez, en quien en
definitiva han confiado la resolucién de su conflicto”, “[e]ste contacto permi-
tird al juez hacerse una recreacion de la realidad lo mds certera posible, pues
tendrd acceso directo a las declaraciones de todas las personas que conocen
los hechos litigiosos, pudiendo formularles precisiones o aclaraciones que
contribuyan a realizar su enjuiciamiento fictico™.

Las conclusiones previas reflexionan o se construyen sobre un ideal, sobre
un éptimo, cuyo contraste con la realidad, por decirlo de algiin modo, es al
menos precario. En efecto, no son pocas las ocasiones en que la “conexién
viva tridimensional” y en modo presencial del juzgador con los elementos
de juicio falla porque estos se encuentran en la misma audiencia entregados
a labores preferentes, como, por ejemplo, el término de la redaccién de
un fallo cuyo plazo concluye apenas horas después, porque se encuentran
revisando jurisprudencia en linea, porque se encuentran realizando trdmites
ineludibles, revisando la prensa o, lisa y llanamente, porque alguno ha sido
vencido por el agotamiento. Es cierto que en nuestro pais no se conocen
casos como los resefados, y aunque es altamente improbable que esto llegue
a suceder, no es Gbice para contradecir los argumentos que solo el sistema
presencial salvaguarda la inmediacién, pues, como se advierte, si bien con
ejemplos fordneos, esta es tan falible en tres como en dos dimensiones.

La oralidad-inmediacién es, entonces, “una técnica de formacién de las
pruebas, no un método para el convencimiento del juez™, lo que quiere
decir que solo tiene valor instrumental y de medio al servicio de otros
medios (los de prueba) y como tal puede ser objeto de usos correctos o
incorrectos, dentro de los primeros a fin de que el juez forme su conviccién
sobre la base de los elementos de juicio aportados por los intervinientes en
la audiencia de juicio oral y, dentro de los segundos, su concepcién como
método auténomo de valoracién.

La inmediacidn, entonces, posee un valor desde el punto de vista de la
epistemologia, pues asegura mayor fidelidad en la transmisién de la infor-
macién, desde que, a mds intermediarios en el traspaso de esta, mayor posi-
bilidad de distorsién en su entrega y con ello mayor probabilidad de errores.

8 CErraTO y P1C6 (2008), p. 225.
? Iacoverro (1997), p. 151.
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Igualmente, en el contexto de la interpretacién acertada, se ha afirmado
que “el testimonio oral agiliza el control del juez sobre la veracidad de las
declaraciones, baste pensar en la posibilidad de contestar inmediatamente
a cada antinomia o ambigiiedad contenida en la deposicién y, sobre todo,
de observar la actitud del testigo durante el examen. [...] Tampoco es
cuestionable que las partes del juicio estdn en las mejores condiciones para
encontrar las preguntas idéneas para desenmascarar falsedades o reticencias,
para poner en claro olvidos e inexactitudes del testigo [...] pues, en defini-
tiva, de la discusién (del interrogatorio cruzado, en este caso) sale la luz”'°.

De este modo, la respuesta necesaria a qué es en rigor la inmediacién,
debe cubrir a priori su aspecto negativo, a la sazén, que no puede ser enten-
dida como un método para valorar las pruebas, no se trata de que los juzga-
dores en contacto con los elementos de juicio alcancen ese estado mdgico de
convencimiento y decidan el caso al conectarse con “los ojos de la victima”,
por ejemplo, o con el nerviosismo del acusado al declarar, ni que este estado
de cosas inefables les libere de dar fundamentadas razones de lo resuelto, en
rigor, la inmediacién no transforma, en nuestro sistema de justicia penal,
a los jueces en jurados. Este principio es simplemente una técnica para la
formacion de la prueba, que solo tiene un valor instrumental y de medio al
servicio de otras garantias, que exige la presencia ininterrumpida del juez
y de los demds intervinientes, en la prdctica de la prueba, de lo que deriva
que solo pueden ser considerados al momento de la decisién, los elementos
de juicio incorporados durante el desarrollo de la audiencia de juicio oral, y
que la resolucién del caso solo puede emanar del o los jueces ante quienes
se practicé dicha actividad probatoria.

III. SEGUNDA PREGUNTA: ¢{CUALES SON LAS COORDENADAS DE LA
INMEDIACION EN LA CARTOGRAFIA DE LA VALORACION RACIONAL?

La libre valoracién racional o cognoscitivismo critico es aquel sistema
que se despliega en ausencia de reglas de valoracién determinadas ex ante
por el legislador, por oposicién al de prueba tasada, modelo este tltimo en
el que existen reglas juridicas que predeterminan el peso de las pruebas y su
suficiencia. Pero es un sistema negativo solo en el sentido apuntado, pues
la declaraciéon de hechos probados no se desarrolla con absoluta libertad,

19 ANDRES IBANEZ (2003a), p. 60.
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sino que sujeta al juez a las reglas de la epistemologia general, es decir, las
reglas de la l6gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cien-
tificamente afianzados.

En este sistema, la estructura bdsica o molecular de la argumentacién
probatoria adquiere la forma de una inferencia, lo que en términos muy
simplistas quiere decir que la actividad probatoria consiste en remontarse
de lo conocido a lo desconocido y, por consiguiente, se precisa del auxilio
de alguna mediacién para recorrer racionalmente este espacio intermedio.
En palabras de GONZALEZ LAGIER, el razonamiento probatorio se despliega
a través de inferencias que permitirian obtener al juez conclusiones proba-
torias epistémicamente fiables, y esta “mediacién” —que se denomina enlace
o conexién—, que se despliega entre los elementos de juicio y la hipétesis
a probar, puede tener un cardcter empirico, normativo o conceptual'’.

En las inferencias probatorias empiricas, el enlace o regla de conexién es
una generalizacién empirica que correlaciona hechos como los descritos en
las premisas con los consignados en la conclusién a partir de una asociacién
entre ambos; en estos casos las generalizaciones empiricas estardn compuestas
por méximas de experiencias y conocimientos cientificos. En las inferencias
probatorias normativas, el enlace es una norma que establece que si se dan
ciertos hechos, como los descritos en las premisas (hecho base), se debe dar
por probada una determinada hipétesis (el hecho consecuencia) y, final-
mente, las inferencias probatorias interpretativas o conceptuales, en que la
conexién viene dada por una definicién o regla conceptual; en este tipo de
inferencias lo que estd en juego no es tanto la ocurrencia de un hecho, sino
su “interpretacién’, es decir su clasificacién dentro de una u otra categoria
genérica de hechos'.

Para entender de mejor manera el rol de la inmediacién en la justificacién
de la premisa fdctica®, es necesario sefalar que tratdindose de los sistemas
de libertad de prueba, que se han denominado de confianza del legislador

"' GonzALEZ LAGIER (2018), p. 16.
12 Vid. GoNzALEZ LAGIER (2018), pp. 18-19.

13 “El principio de inmediacién tiene un papel mds o menos importante en la actividad proba-

toria que se desarrolla para la prueba de los enunciados que describen hechos, razén por la que
es importante conocer cudl es el contexto en el que se toma la decisién sobre esos enunciados
facticos, puesto que ello nos permitird ubicar en qué momento de la actividad probatoria la
inmediacién puede resultar relevante”. ALLENDE (2019), p. 227.
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(hacia el juez)', es posible reconocer dos tipos: el de intima conviccién y el
de libre valoracién racional, que se corresponden con dos grandes tradiciones
o concepciones en materia de valoracién probatoria: la concepcién racional
u objetiva de la prueba y la concepcién subjetiva o irracional®. Estas dos
tradiciones evidencian cuatro rasgos o caracteristicas estructurales, que po-
seen perfecta coherencia interna entre ellas y, como espejo, se contraponen
a las del sistema que es su antagonista.

Las notas de la concepcién persuasiva son la apelacién a la intima
conviccién del juez como unico criterio de decisién; una concepcién de
la inmediacién en sentido fuerte, inexistentes exigencias de motivacién
e imposibilidad de control de la decisién por un érgano distinto del que
declaré probados los hechos.

La primera postula que un hecho estd probado cuando el juez alcanza el
convencimiento a partir de las pruebas presentadas, esto es, cuando se haya
convencido del hecho; predica igualmente un principio de inmediacién en
sentido fuerte, que es exigente de la presencia del juez en la prictica de la
prueba, para que sea la practica de la prueba la que cree o funde su conviccién,
pero que a su vez es excluyente de la revisién de otro 6rgano externo, que
no la haya presenciado. Establece igualmente esta tradicion nulas exigencias
de motivacién, pues supone que un hecho se entiende probado cuando el
juez se ha convencido de que ha sucedido, por tanto, esta conviccién, que
permanece en su fuero interno, no es posible de motivar y, finalmente, niveles
bajos o inexistentes de control por un tribunal distinto del que formulé la
decisién sobre los hechos.

Las notas anteriores le otorgan perfecta coherencia interna al modelo,
pues si se estima que un hecho estd probado cuando el juez ha logrado
convencerse de que este ha sucedido, cuando ello ocurre no existe margen
para el error y tal convencimiento se extrae de manera mdgica o extdtica
del contacto con los medios de pruebas, adquiriendo el 6rgano juzgador
un convencimiento que solo a él pertenece y que permanece inefable en su
fuero interno. Asi, cualquier intento de motivacién serd estéril, pues si el
juez, al adquirir esta conviccidn sobre los hechos es infalible, no se puede
equivocar, ya que no existen criterios externos a esa valoracién, no existe

14 FERRER (2007), p. 61.

15 En esta materia seguiremos a FERRER (2007), pp. 61 y ss., y especialmente en linea: <https://
www.youtube.com/watch?v=qnvIxXeal3U>.
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ninguna posibilidad de control por un tribunal superior y distinto del que
arribé a la decisién y que ademds no ha presenciado la prictica de la prueba.

Contrariamente, los rasgos o notas definitorias del sistema cognoscitivo
son el recurso al método de corroboracién de hipdtesis como forma de valo-
racién de la prueba; la defensa de una versién débil o limitada del principio
de inmediacién; una fuerte exigencia de motivacién de los hechos y la de-
fensa intensa de un sistema de recursos que ofrezca un campo amplio para
el control de la decisién por un 6rgano distinto del que dicté la resolucion.

Estas notas igualmente ofrecen perfecta coherencia interna, pues se
estima que un hecho se encuentra probado cuando existe corroboracién
suficiente a partir de las pruebas presentadas, lo que exige determinar cudn-
do una hipétesis se encuentra probada y cudndo es suficiente, lo que nos
remite al sistema de corroboracién y refutacion de hipétesis y al estaindar
de prueba, lo que supone disefiar métodos para la valoracién de la prueba y
criterios (externos) para juzgar si el juez se equivocé o acertd en la decisién
de hechos probados. Como adelantébamos, contempla este sistema un
principio de inmediacion en sentido débil, no para fundar el convencimiento
del juez, sino para que este pueda participar en el desarrollo de la prueba
ordenando el procedimiento y garantizando el principio de contradiccién,
impone entonces la presencia del juez, pero no es excluyente del control
por un érgano distinto. Dicho control descansa sobre la exigencia de una
detallada motivacién judicial, lo que implica una justificacién en sentido
estricto, no explicaciones sobre las creencias o el iter psicolégico del juez
que le llevé a la decisidn.

La motivacién debe basarse en elementos de juicios disponibles que,
mediante las correspondientes inferencias probatorias epistémicas, justifiquen
si la hipdtesis se encuentra probada y en qué grado. Asi, el control ahora es
posible debido a la interaccién combinada de todos los rasgos definitorios
de esta concepcidn, pues se pueden revisar las razones por las cuales se ha
decidido de cierta manera, ya que se dispone de una detallada motivacién
que da cuenta de las inferencias realizadas en el marco del sistema de co-
rroboracién y refutacién de hipétesis, lo que ha permitido dar por probado
ciertos hechos y descartar otros.

Sirva de ejemplo de la realizacién de inferencias probatorias y el adecuado
control plasmado por la corte, la reflexién el siguiente:

“El principio de inmediacion permite, precisamente, que tratdndose de la prueba
testimonial, el tribunal aprecie directamente la actitud y reacciones de quienes
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concurren a estrados a prestar declaracion; y en el caso de autos, dificilmente se
puede obviar el hecho de que en un primer momento el testigo victima haya hecho
un relato tan neutro y poco expresivo de sus emociones, donde inicialmente omite
toda informacion sobre la intimidacion, sefialando que no se acuerda; y solo cuando
se le refresca memoria alude al garabaro y al supuesto cuchillo en su espalda. No
parece entonces coherente y fundada la conclusion del tribunal, de que se mostré
conmocionado; pues si bien pudo haber sido asi en el momento de la declaracion
Judicial, lo cierto es que resulta poco convincente que al ocurrir los hechos haya
suffrido tan grande conmocidn, si a los pocos meses ya lo habia olvidado”. (SCA
Valparaiso, Rol N° 1624-2016, de 21 de octubre de 2016).

En este pronunciamiento el tribunal de control efectia inferencias, exa-
minando las generalizaciones que echa en falta y que debi6 haber realizado
el tribunal de mérito, por lo que concluye estimando que existe un vicio en
cuanto a la valoracién probatoria y anula la sentencia y el juicio que le precedid.

La inmediacién, en consecuencia, nada tiene que ver con la valoracién
de la prueba, sino con su préctica y, por tanto, la concepcién racional repo-
siciona la importancia de este principio.

En sintesis, en la cartografia de la valoracién racional, las coordenadas de
la inmediacidn, se ajustan a la concepcién racional u objetiva de la prueba y
no ala de la concepcidn persuasiva que apela a la intima conviccién del juez
como Unico criterio de decisién, sin exigencias de motivacién e imposibilidad
de control de la decisién por un érgano distinto del que declaré probados los
hechos, o dicho en esta clave, a aquel que presencié directamente la prueba.

Asi, la correcta ubicacién de la inmediacién en este plano obliga a en-
tenderla en sentido débil, esto es, no para fundar el convencimiento del juez,
sino para que este pueda participar en el desarrollo de la prueba ordenando
el procedimiento y garantizando el principio de contradiccién, donde la
presencia del juez no excluye el control por un 6rgano distinto, control que
descansa sobre la exigencia de una detallada motivacién judicial, justificacién
y no explicaciones sobre las creencias o el iter psicolégico del juez o jueces
que decidieron el caso.

IV. TERCERA PREGUNTA:
ENTONCES ¢POR QUE SE TIENDE A SOBREVALORAR LA INMEDIACION?

Pese a que nuestro sistema probatorio en materia procesal penal se
puede encuadrar dentro de la tradicién racionalista o cognoscitiva, se sigue
operando (mds frecuentemente de lo que podria ser esperable a veinte afios
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de su instauracién), en clave subjetivista, si bien no tan abiertamente como
ocurria en sus albores, esta pervivencia del subjetivismo indefectiblemente
irradia a la inmediacién.

Dijimos que este principio demanda la presencia ininterrumpida de
los sujetos procesales en la practica de la prueba, excluyendo la participa-
cién de intermediarios que pueden provocar distorsién en la entrega de la
informacién y que, ademds, el juez que presencid la préctica de la prueba
debe ser el mismo que dicte la sentencia, esto es, pronuncie la decisién de
hechos probados.

Se suele diferenciar entre inmediacién en general, que solo exigiria la
presencia judicial en las actuaciones que se desarrollen en el proceso, y la
inmediacién en sentido estricto, que es para gran parte de la doctrina la
verdadera inmediacién, y que exige que sea precisamente el juez que dicte
finalmente la sentencia el que haya estado presente en las actuaciones ju-
diciales. Los dos tipos de inmediacién responden a dos finalidades que son
inherentes a esta técnica de actuacién y que permiten calificar a la inme-
diacién de garantia procesal'.

Entonces, la respuesta a la pregunta para qué sirve la inmediacién no
puede ser satisfecha, en un sistema racional como el nuestro, indicando que
constituye per se un sistema valorativo, que surge del contacto “directo” o
“sensorial” con los elementos de juicio y que provoca en el adjudicador
convencimiento mdgico, instantdneo, inefable. En nuestro sistema la in-
mediacién solo es una garantia instrumental al servicio de la formacién,
préctica y valoracién probatoria.

Todavia, no obstante, es posible encontrar reminiscencias de interpre-
taciones que conciben la libre valoracién de la prueba, en su dimensién
intima en conexidn con el principio de inmediacién, “[...] entendido como
la intervencién personal y directa (inmediata) del juez en la préctica de la
prueba, que suele presentarse como la condicién inexcusable para la libre
valoracién, pues solo fundando el juez su conviccién en la ‘impresién inme-
diata’ recibida y no en referencias ajenas puede reputarse ésta como libre”".

Respondiendo a la pregunta de por qué se sobrevalora la inmediacién,
podriamos proponer como una razén plausible que dicha concepcién —de
la inmediacién— ha permitido que los jueces no motiven su razonamiento

1© HERRERA (2006), p. 4.
17 Gascon (2003), p. 48.

102 Revista DE EsTup1Os JubiciaLes N° 6
Péginas 89 - 128 [2020]



MarcEera Paz Arava Novoa - Jaime ANfBAL Rojas Munpaca PANDEMIA E INMEDIACION EN CINCO PREGUNTAS

de la quaestio facti, limitindose en las sentencias a dar cuenta en una larga
retahila de los medios de prueba producidos por las partes y, especialmen-
te, de lo que dijeron los testigos y peritos, lo que al parecer provocaria el
“convencimiento” del juez, sin que pueda ni deba este ser verbalizado, ni
menos justificado, utilizando luego férmulas sacramentales como las que
senalan que “valorada la prueba conforme las reglas de la sana critica, pero
sin contradecir los principios de la ldgica, las mdximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos, estos jueces estiman probado, mds alld de toda duda
razonable los hechos contenidos en la acusacion y la participacion que en ellos
ha correspondido al acusado’.

La réplica a esta forma de entender la inmediacién por parte de los tri-
bunales superiores no ha sido mejor, pues se suelen escudar en este principio
para autoimponerse limites o cortapisas a sus facultades de revisién sobre el
juicio de hecho, siendo muy frecuente encontrar en las sentencias de nulidad
afirmaciones tales como que la Corte no puede examinar cémo han sido
establecidos los hechos por el tribunal de fondo, por impedirlo el principio
de inmediacidn; que esta garantia constituye un limite a la facultad revisora
de la Corte en materia de hechos o que los jueces del tribunal oral en lo
penal son soberanos para valorar la prueba que solo ellos han percibido, entre
muchas otras, lo que da cuenta de una interpretacién tanto del principio de
libre valoracién como de la inmediacién, reconducido al sistema irracional
o subjetivo; en circunstancias que el diseno legal del establecimiento de los
enunciados probatorios contempla la posibilidad de control de la declaracién
de hechos probados que las cortes cercenan, mezclando asi rasgos distintivos
de ambas tradiciones sobre la prueba; la subjetiva y la cognoscitiva, sistema
este ultimo que prevé —a la par— fuertes e intensas exigencias de motivacién
(articulos 36, 297 y 342 letra ¢) del Cddigo Procesal Penal).

Nuestras Cortes de Apelaciones exhiben razonamientos en sintonia con
la interpretacién hipertrofiada de la inmediacién que se ha desarrollado,
senalando que:

“En el proceso oral, por imperativo del principio de inmediacion, el Tribunal
ante el cual se realizd el juicio, es soberano para apreciar y valorar la prueba y
por tanto la credibilidad de los testigos de cargo y de la defensa, de modo tal que
a esta Corte le parezca o no acertada las conclusiones de esa valoracion; le estd

vedado alterar los hechos establecidos por el fallo™'®.

'8 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, Ministerio Priiblico con Jaime Figueroa Durin,

Rol N 2040-2017, de 19 de julio de 2017.
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Se ha afirmado igualmente:

“Las supuestas contradicciones que menciona el recurrente en su escrito respecto de
lo declarado por las victimas y testigos escapa de la competencia de este tribunal
en lo atinente al presente recurso, por cuanto es el tribunal de primera instancia
quien ha de formarse su conviccion sobre la base de la prueba producida durante
el juicio oral (principio de inmediacion). La jurisprudencia al respecto ha senalado
que estd vedado reexaminar a través de este recurso la credibilidad o veracidad

que los jueces de la instancia han atribuido a testigos y peritos™.

Finalmente, en otro pronunciamiento se expone que “distinciones de los
recurrentes que dicen relacidn con los hechos y pruebas establecidas y ponderadas
por el Tribunal Oral en lo Penal, conforme a sus facultades privativas, y que
quedan fuera del control de este tribunal, desde que los jueces son soberanos en la
ponderacion de los medios probatorios que han recibido y percibido directamente
en la audiencia, estando facultada esta Corte sélo para pronunciarse sobre si
para establecer tales hechos se vulneraron las reglas del articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal”™. (Sentencia Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol
Ne 293-2013, de 4 de noviembre de 2013).

Deciamos que la argumentacién probatoria en los sistemas de libre
valoracién racional se verifica predominantemente mediante inferencias
probatorias epistémicas, a través del método de corroboracién de hipétesis,
el que, mediante inferencias, sirve para expresar la relacién 16gica de corro-
boracién o confirmacidn entre un elemento de juicio y la hipdtesis acerca de
la ocurrencia de un hecho principal o de un hecho secundario que, a través
de una nueva inferencia, otorgard apoyo inductivo, a su vez, a un hecho
principal. Ello estd presente normativamente en el articulo 297 del Cédigo
adjetivo penal, cuando refiere que la prueba serd valorada con libertad, pero
sujeta a los principios de la légica.

Cuando los procesalistas argumentan que la prueba ha de valorarse de
acuerdo con las reglas de la légica y las reglas de la sana critica, en muchas
ocasiones estdn haciendo referencia a las regularidades empiricas (maximas de

19 Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, Cruces Lefihiuala, Juan Perfecto con Ministerio
Priblico, Rol N° 536-2017, de 5 de enero de 2010.

2 Sentencia Corte de Apelaciones de Puerto Montt, S.A.A.D. y D.A.A.D. con Ministerio Piiblico,
Rol N° 293-2013, de 4 de noviembre de 2013.
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experiencia y conocimientos cientificos), que en los argumentos deductivos
parecen cumplir el papel de “reglas de inferencia”.

El razonamiento probatorio, entonces, se realiza en dos etapas, la pri-
mera consistirfa en la prictica de las pruebas (donde la inmediacién tiene
merecido protagonismo al exigir la presencia ininterrumpida de los sujetos
procesales) y, por tanto, en la obtencién de la informacién a partir de ellas,
esto es, a partir de lo que dicen los testigos, los documentos, los peritos,
etc. Una segunda fase consiste en extraer una conclusién de la informacién
obtenida en la primera etapa. El primer momento puede verse también
como el establecimiento de las premisas del argumento que trata de probar
una determinada hipétesis (que es lo que en realidad sucedid) y el segundo
como la realizacién de la inferencia que permite pasar de la premisa a la
conclusiéon®.

Quienes se erigen en fervorosos defensores de la inmediacién en su
versién amplificada (o en sentido fuerte, segin nomenclatura de FERRER),
suelen asociarla con la percepcién de “aquellos elementos prosédicos (no
verbales: como el nerviosismo, el aplomo, el azoramiento, el llanto, las
muecas, el movimiento de las manos, etcétera) que acompafan una decla-
racién*, y en que en tanto no son recogidos en la motivacién, solo son
de conocimiento para los juzgadores que los han presenciado o percibido.
Se produce asi una paradoja, pues si estos elementos son gravitantes en el
razonamiento probatorio (incluso como para inclinar la balanza hacia alguna
de las tesis en juego), pero no se consignan en los argumentos justificativos
de la decisién —como comtinmente ocurre—, se convierte a la declaracién
de hechos en un “esto ha ocurrido asi porque yo lo creo” y blindando de
este modo a esa creencia a cualquier didlogo intersubjetivo.

Entonces, en los sistemas racionales de valoracién probatoria, como
ocurre con el nuestro, este “conocimiento” que adquiere el juez debe ser
el producto razonado de la realizacién de inferencias, para lo cual deberd
utilizar criterios epistemoldgicos que doten de racionalidad a sus conclu-
siones. Tal como lo sefala IgarTUA, €l tipo de razonamiento inferencial es
el que desplegamos cotidianamente, aunque no nos percatemos de ello, asi,
por ejemplo, cuando vemos a un espectador saltar de jubilo en un estadio
cuando un equipo consigue un tanto, inferimos que es hincha de ese club,

2! Vid. GonzALEz LAGIER (2005), pp. 53-54.
22 JcarTUA (20092), p. 86.
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o si sentimos que el aliento de alguien huele a alcohol y que se le traba la
lengua al hablar, inferimos que ha bebido més de la cuenta®.

Esta naturalidad con que efectuamos este tipo de razonamiento en la
vida diaria nos lleva a que permanentemente permanezca soterrado y que al
momento de dictar sentencia no sea explicitado en los fallos por los jueces,
en circunstancias que es en este contexto en que el deber tomar conciencia
de las inferencias y explicitarlas —sacarlas a flote— constituye en Chile un
imperativo, impuesto normativamente por los articulos 36 y 342 letra ¢) del
Cédigo Procesal Penal.

Los datos probatorios de uno u otro color —a favor o en contra de la
hipétesis— nada significan de por si, ni llevan a ningtn lado; a no ser que
haya una inferencia que los conecte con algin otro dato o directamente
con el factum estelar. El juez se afana en reconstruir los hechos del pasado
a partir de estos datos del presente, y ese vacio que media entre una cosa
y la otra tiene que ser llenado con algtin tipo de razonamiento. Esto es, se
necesita algo que funcione como “pegamento” entre el factum probansy el
Jactum probandum®.

Asi, entonces, el modelo de corroboracién de hipétesis o de inferencia
inductiva requiere, en el razonamiento probatorio judicial (y en el dambito
del conocimiento empirico en general), en primer lugar, que se asuma
hipotéticamente la ocurrencia de un hecho, para derivar, recurriendo a los
conocimientos cientificos y a nuestra experiencia previa acerca del mundo,
ciertos eventos que debieran haber tenido lugar si ese hecho efectivamente
ocurrié. La constatacién de estos eventos corrobora (atribuye probabili-
dad inductiva) a la hipédtesis de que el hecho sucedié®. Por ejemplo, la
hipétesis en juego es que Pedro ingresé a la casa de Juan y sustrajo especies
(prediccién); recurriendo a nuestros conocimientos de cémo funciona el
mundo, se puede decir que cada vez que alguien toca objetos con sus manos
desnudas dejard huellas en las superficies (generalizacién empirica-maxima
de experiencia); se encontraron huellas de Pedro al interior de la casa. La
conclusién extraida es: Pedro fue el autor de la sustraccién, pues existen
elementos de juicio que apoyan la hipétesis.

% Vid. IcarTuUA (2009a), p. 126.
4 IgARTUA (2009), p. 125.
» AccariNo (2010), pp. 126-127.
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Pues bien, al parecer, al valorarse la prueba “con inmediacién”, se opera
concibiendo este principio como un atajo para soslayar esta estructura infe-
rencial, y que habiendo percibido la prueba el juez, este acto de percepcion
transforma la informacién obtenida en convencimiento instantdneo sobre
el hecho, que lo libera de procesar dicha informacién y, lo que resulta igual
o mds grave, se estima que lo libera de motivar el razonamiento que lo ha
llevado a la conclusién.

En los estrictos términos indicados, la inmediacién Gnicamente libera
al juez de justificar lo que ha constatado directamente por sus sentidos, por
ejemplo, que el testigo Pedro declaré que vio a Juan disparar sobre Diego,
siendo acertado afirmar que el hecho de que el testigo Pedro dijo que vio
a Juan disparar sobre Diego no requiere justificacion, pues fue apreciado
directamente por el juez, pero ello solo prueba que el testigo dijo aquello
y nada mds.

Lo anterior resulta coherente si consideramos que “las constataciones son
enunciados conceptuales, es decir, enunciados sobre un hecho formulado por
el juez tras la observacién (la comprobacién empirica directa) de ese hecho.
Por ello, en sentido estricto, las constataciones no requieren motivacién;
mejor dicho, la motivacién se reduce a dar cuenta de que los hechos que
describen fueron definitivamente observados™.

Las constataciones, como puede desprenderse, no necesitarfan moti-
vacidén —aportar razones que justifiquen su veracidad— sino que esta se ve
cumplida con su simple manifestacién, pues ellas derivan de la observacién
directa del juez, “de manera que siendo el propio juzgador el que ‘directa-
mente’ ha observado el hecho que constata, la constatacién se resume en la
expresién de esa constatacién™’.

Sin embargo, no queremos significar que ello ingrese al campo de lo
incontrolable, pues el juez puede haber experimentado errores de percepcién,
pero mientras no se dé cuenta de tales errores, la manifestacion de lo que
el juez ha percibido es prueba vilida de aquello que se describe. Si el juez
ha experimentado —con inmediacién— errores de percepcién, en nuestro
sistema existe registro de audio para confrontar lo que se ha consignado en
el fallo con lo que da cuenta dicho registro. Por lo demds, normalmente no
son estos los enunciados fécticos cruciales de la decision judicial y son los

% Vid. Gascon (2004), p. 205.
¥ GascON (2004), p. 205.
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que Der VeccHl llama “enunciados de inmediacién”, Ginico campo en que
esta garantia resulta relevante sin més*.

En términos conclusivos, es insoslayable proponer como una explicacién
a la sobredimensién de la inmediacién que dicho modo de entenderla y
ponderarla permite que los jueces no motiven su razonamiento de la guaestio
facti, y que se limiten en sus sentencias a dar cuenta en una larga retahila de
los medios de prueba incorporados por las partes en la audiencia de juicio
oral, con los que supuestamente han estado conectados y les han convencido,
sin justificar las decisiones, salvo por las férmulas sacramentales que ya se
han descrito. Desde el punto de vista de los litigantes, la sobrevaloracién
de la inmediacién, les permite argumentar sobre elementos equivocos que
pueden alcanzar cierto rendimiento tanto a defensores como acusadores, a
nivel persuasivo, dependiendo de sus condiciones personales y técnica de
litigacidn, a saber, el nerviosismo, el azoramiento, el llanto, el movimiento
de manos, y un largo etcétera de quienes deponen en una audiencia.

V. CUARTA PREGUNTA:
{EXISTEN DIFERENCIAS ENTRE LA PRUEBA DIRECTA Y LA INDIRECTA?

Es fecundamente difundida la idea de que la prueba directa pone en con-
tacto al juez con los hechos, eficacia de la que careceria la prueba indirecta,
confusién que nos hace poner el acento en la enrevesada e inatil distincién
entre ambos tipos de prueba y que estd muy amarrada a la concepcién
sobrevalorada de la inmediacién.

Para comprender mejor la distincidon concernida, es ineludible, analizar
y relevar que existen varios criterios para discernir entre prueba directa e
indirecta, a saber:

1. Criterio que distingue conforme la naturaleza del medio empleado

Para este criterio, que atiende a la naturaleza del medio empleado (his-
térico y no histérico), serfan directas las denominadas pruebas histéricas
(testimonios, peritos, documentos), pues se dice que estas exponen directa-
mente el hecho que se quiere probar. Sin embargo, pese a esta categorizacién,
se ha sefialado que “[t]al afirmacién resulta incorrecta, pues la distincién

* DE1 VeccH, (2018), p. 727.
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de prueba directa y prueba indirecta es mds bien de cardcter funcional y
relacional, es decir, no se basa en ningtin aspecto que pueda ser conside-
rado ‘inherente’ a la naturaleza de las pruebas, sino que depende mds bien
de la conexién entre las pruebas y los hechos litigiosos. En consecuencia,
un medio de prueba no puede de antemano ser considerado como prueba
directa o indirecta [...] todo dependera de si ésta tiene por objeto el ‘hecho
a probar o hecho principal’ o por el contrario dice relacién con otro hecho
secundario”. Ademds, para relevar lo implausible de esta distincién o
clasificacién se ha sefialado que “[d]ado el lenguaje de la jurisprudencia,
parece que no es preciso el concepto y la distincidn de las pruebas directas o
indirectas [...]. Pruebas directas, segiin la misma, son la confesidn, las decla-
raciones de testigos, la pericial, las inspecciones judiciales, los documentos;
e indirectas, los indicios, Ahora bien, los indicios son, sin duda, pruebas
indirectas, pero en mi opinién, las demds indicadas no son siempre y sélo
directas, pues pueden muy bien no serlo. En efecto, o se refieren a una de
las circunstancias constituyentes del delito, o bien a una de las indiciarias;
en el primer supuesto, son pruebas directas; en el segundo, indirectas™.

2. Criterio que atiende a la
percepcion del juez en relacion con el hecho a probar

Es necesario partir senalando que este criterio es confuso y oscuro y, por
lo tanto, muy deficiente para sustentar en ¢l la distincién. Presupone que el
acento debe ponerse en la percepcién del juez en cuanto al hecho a probar y
denomina prueba directa a aquel procedimiento probatorio consistente en la
contrastacién empirica directa que realiza el juez del hecho que se prueba; es
decir, en la observacién inmediata del hecho al que el enunciado se refiere,
en cambio, se denomina prueba indirecta al procedimiento probatorio que
permite al juez llegar al hecho que se prueba a partir de la percepcién de
otro u otros que conducen al primero a través de un proceso inferencial®'.

Plantea el inconveniente que no define qué es la percepcion del juez,
como si ello fuera algo preestablecido, pacifico y sin mayores disquisiciones,
y ademds parece confundir dos sentidos distintos en que puede hablarse de

» CarNELUTTI (1982), p. 99.
% ErLero (1994), p. 89.

%1 Es sostenido por Carnelutti y seguido por unos cuantos autores. CARNELUTTI (1982), p. 54.
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prueba directa: como constatacién u observacién empirica del hecho a pro-
bar y como prueba relativa al hecho principal. TaruFFo indica que, si bien
CARNELUTTI en su obra La prova civile habla repetidamente de la expresién
“percepcién” y de la “percepcién indirecta”, no analiza nunca el concepto
de percepcién, como si este fuera simple e intuitivo, limitdindose a subrayar
que no incluye solo la vista, sino también el tacto, el gusto y el olfato®.

3. Criterio que atiende a la necesidad de un método inferencial

Este criterio, que es igualmente incierto y oscuro, atiende a la necesidad
o no de un razonamiento inferencial, lo que resulta a todas luces incorrecto,
pues tanto la prueba directa como la indirecta requieren tal razonamiento,
por ello no resulta acertado sefialar que la prueba directa, al recaer directa-
mente sobre el hecho a probar, libere al juez del razonamiento probatorio,
por surgir este en forma espontdnea.

Tanto la prueba indirecta como la directa exigen, en un sistema racional
de valoracién de la prueba, el correspondiente ejercicio inferencial, que cubra
tanto la credibilidad o atendibilidad del medio de prueba como la consta-
tacion de su adherencia a la realidad empirica. Lo tnico que diferencia uno
u otro caso es el nimero de pasos inferenciales en la cadena argumentativa.

4. Distincion conforme al criterio candnico

Desde el punto de vista que se ha denominado criterio canénico, que
pone su atencién en la relacién entre la prueba (medio de prueba) y hecho
principal a probar, es posible afirmar que el binomio prueba directa/prueba
indirecta no pierde pertinencia, [...] porque se llama “prueba directa” a la que
versa directamente sobre el hecho principal (p. ¢j., que Fulano fue el autor
de los disparos contra Mengano). En palabras mds rigurosas y autoritativas:

“La prueba podrd definirse como directa o indirecta segtin la relacion que se
establece entre el hecho a probar y el objeto de la prueba (o mejor: entre los
hechos que son afirmados en las dos enunciaciones)”.

La mds simple situacién respecto de la prueba de una hipétesis sobre
el hecho es aquella en la que existe un tnico elemento de prueba que versa

32 Tarurro (2002), p. 454.
¥ JgarTUA (2009b), p. 494.
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directamente sobre esa hip6tesis, como lo seria una declaracion testifical que
confirma la existencia de un hecho o de un documento que lo representa: el
objeto y el resultado de la prueba pueden ser expresados en una proposicién
que coincide, en su contenido, con la que constituye la hipétesis sobre un
hecho. En este tipo de situaciones, claramente, el grado de confirmacién de
la prueba equivale al grado de confirmacién de la hipdtesis®.

Entonces, existe prueba directa cuando los enunciados tienen como ob-
jeto el mismo hecho, o sea cuando la prueba versa sobre el hecho principal.
Habr4, en cambio, prueba indirecta cuando no se verifica esta situacién, o
sea cuando el objeto de la prueba esté constituido por un hecho diferente
del que debe ser probado en cuanto juridicamente relevante para los fines
de la decision.

<« . . . . . .
Para entender mejor: el testimonio de quien ha presenciado el robo constituye

una prueba directa; el testimonio de quien ha visto al imputado comprarse un

pasamontanas (quizds para robar) no pasa de prueba indirecta™.

Todas estas distinciones, mds que aclarar el punto, producen mayor
opacidad en la distincién concernida.

Uno de los criterios —como se adelanté— es el que atiende a la necesidad
de un razonamiento inferencial, que de ordinario solo se exige respecto de la
prueba indirecta, estimdndose que la llamada directa no requiere ningtin tipo
de razonamiento y que el conocimiento fluye espontdneamente del contacto
directo del juez con los elementos de juicio en virtud de la inmediacién.

A propésito de esta clasificacién, GascON sefiala que una de las distin-
ciones mds habituales en el discurso sobre la prueba es la que media entre
prueba directa y prueba indirecta y, aunque no existe unanimidad sobre el
criterio que funda esta distincién, puede decirse que la concepcién “canéni-
ca’ de la misma, por ser la normalmente usada por la doctrina y sobre todo
por la jurisprudencia, entiende por prueba directa aquella que se identifica
con la histérica y en la que el hecho a probar surge directa y espontdnea-
mente, sin mediacidn alguna ni necesidad de raciocinio, del elemento de
prueba y que tiene la virtualidad por si sola de fundar la conviccién judicial
sobre ese hecho, pues la prueba versa directamente sobre el mismo. El caso
paradigmdtico es la testifical®.

3 Vid. Tarurro (2002), pp. 257-258.
% Vid. Icartua (2009b), p. 494.
% Gascon (2009), p. 98.
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Conforme a este criterio, en la interpretacién doctrinaria y jurispru-
dencial que se trae a colacién, prueba indirecta, critica, circunstancial o
indiciaria, es aquella en la que el hecho que se quiere probar no surge
directamente del medio o fuente de prueba, sino que se precisa del razo-
namiento y, ademds, es incapaz por si sola de fundar la conviccién judicial
sobre ese hecho.

Vinculado a lo anterior, pareceria que la espontaneidad en un caso y
la necesidad de razonar en el otro conlleva también una diferente calidad
epistemoldgica y, por tanto, un diferente valor o fuerza probatoria de los
resultados de ambos tipos de prueba: mayor en el primer caso, por ser en
mayor medida tefiida de objetividad y, por ende, de imparcialidad; menor
en el segundo, porque hace entrada en ella la subjetividad del juez en cuan-
to, mentalmente, ha de realizar el engarce entre el hecho base y el hecho
consecuencia®’.

Es posible reafirmar que este criterio es, sin embargo, errado y confuso,
pues ambos tipos de prueba —directa e indirecta— requieren la realizacién
de un ejercicio inferencial, por cuanto “en mayor o menor grado, todas las
pruebas son ‘indiciarias’ pese a que se restrinja ese calificativo para designar
a las pruebas ‘indirectas’ (que, ciertamente, lo son y por partida doble:
sirve de indicio para probar un hecho secundario, y el hecho secundario
se erige después en indicio para probar el hecho principal)”®. No existen,
entonces, diferencias ontoldgicas entre prueba directa y prueba indirecta,
como si fueran de distinta naturaleza y de diferente fuerza probatoria, sino
que apuntan a objetivos diversos; la primera al hecho principal y la segunda
a un hecho secundario.

Otro error frecuente que se produce en torno a esta divisién —entre
prueba directa y prueba indirecta— es aquel que asigna mayor valor de
corroboracién a las pruebas de cardcter personal, como los testigos, los
peritos o la victima, pues se suele operar en la creencia de que cuando el
juez oye “directamente” y con inmediacién al testigo, victima o perito,
estd exento de realizar todo tipo de inferencias —ya sea que declaren sobre
hechos principales o secundarios— y que la informacién proporcionada por
esta clase de elementos de juicio ingresa a formar conviccidn, sin necesidad
de procesar la informacién aportada. Estas ideas “se basan en la creencia

37 {dem.

% JcarTUA (2009b), p. 495.
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de que el juez podria, durante la declaracién, y con base en su experiencia,
analizar circunstancias subjetivas (forma de hablar, grado de confianza,
postura durante la declaracién, etc.), que serfan muy importantes para saber
si el sujeto estd o no mintiendo™.

Sin embargo, como se indicé, el razonamiento inferencial es comtn
a ambos tipos de prueba, como en el caso de la declaracién de un testigo
presencial de los hechos, que depende en si misma de generalizaciones, pues
los testigos filtran sus observaciones del caso en base a sus propios sesgos,
prejuicios y preconcepciones™, asi, por ejemplo, que el testigo Hugo declare
que vio a Paco golpear a Luis, no prueba (directamente) nada mas que Hugo
dijo haber visto a Paco golpear a Luis, pero no que esto realmente ocurriera,
es decir, prueba directamente que el testigo dijo lo que dijo y esto es algo
que los jueces pueden constatar producto de la inmediacién por sus propios
sentidos. A partir de esa informacién (de ese elemento de juicio) podremos
considerar confirmado el otro enunciado —que Paco golpeé a Luis—, pero
es necesario que la declaracién del testigo Hugo pueda ser aceptada como
creible y la credibilidad del testigo —que Hugo no ha mentido, ni que ha
tenido errores de percepcién o de memoria— es, desde el punto de vista
justificativo, el resultado de un proceso racional de una inferencia o de
varias inferencias, que son también las que deben estar presentes en el caso
de la prueba indiciaria®'.

Se sefiala que la prueba directa, y es obvio, por lo que se viene analizando,
requiere necesariamente alguna inferencia para acreditar la atendibilidad
del elemento de prueba que nos transporta al hecho principal. La prueba
indirecta demanda, en cambio, inferencias en mayor ndmero: primero, las
exigencias para testear la fiabilidad de los medios de prueba que conducen
a la prueba del hecho secundario y, luego, las imprescindibles para enlazar
el hecho secundario con el hecho principal.

Asi, podrfamos responder que no existe diferencia entre un tipo de
prueba u otro; la tnica diferencia que pudiera existir es el nimero de pasos
inferenciales entre los elementos de juicio y la confirmacién del enunciado

¥ DE Paura Ramos (2019), p. 61.
“ LarroUCAU (2012), p. 793.

! Aceptar la premisa probatoria (Zutano dice que “p”) implica, siempre y en todo caso, un haz
de inferencias sobre la sinceridad del testigo, sobre la calidad de sus percepciones y sobre su
memoria, por lo que también en las pruebas directas las inferencias adquieren un protagonismo
decisivo. Icartua (2009b), p. 495.
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o la hipétesis. Es falso, entonces, cualquier conclusién que establezca que la
llamada prueba directa no requiere de razonamiento alguno, como que la
denominada prueba indirecta sea incapaz por si sola de fundar la conviccién
judicial, ambas demandan razonamiento del adjudicador en menos o m4s
pasos inferenciales y, por cierto, la supuesta espontaneidad y la necesidad
de razonar no mutan la calidad epistemoldgica de una u otra, ni por cierto
su valor o fuerza probatoria.

VI. QUINTA PREGUNTA:
{CUAL ES EL REAL APORTE DE LA INMEDIACION?
LA INMEDIACION Y SU EQUILIBRIO

Esta tendencia a sobredimensionar el papel que le cabe a la inmedia-
cién en el sistema racional u objetivo de valoracién probatoria es posible
de comprender, prioritariamente, por la confusién presente en la doctrina,
y especialmente en la jurisprudencia®, de los contextos de descubrimiento
y de justificacién.

Los tribunales, al valorar con inmediacién, se comportan como si este
proceso se situara en el fuero interno del adjudicador, en un plano inex-
pugnable, pues al “entrar” en contacto directo con la prueba adquieren de
forma automdtica el conocimiento que el elemento de juicio les aportaria,
quedando asi exentos tanto de racionalizar la informacién como de mo-
tivar las inferencias de ella extraidas. Pues bien, postulamos, con sustento
doctrinario suficiente, que esta errada concepcién tiene su justificacién en
la confusién de que se ha dado cuenta.

Para explicar esta afirmacién, podriamos simplificar las cosas y partir
por senalar que el contexto de descubrimiento implica la forma cémo el
juez razona o investiga para llegar a una cierta conclusién, y que el contexto
de justificacion se refiere a la correccién de ese razonamiento que lo llevé a
determinada conclusién. La distincién entre los contextos anotados no es
propia de la filosoffa del derecho®. Esta disciplina la tomé de la teorfa de
la ciencia de corte neopositivista. En tal disciplina “se suele distinguir (cfr.
Reichennbach, 1951) entre el contexto de descubrimiento y el contexto
de justificacién de las teorfas cientificas. Asi, por un lado, estd la actividad

2 Vid. Arava (2018), pp. 104-109 y 259 y ss.
# Atienza (2006), pp. 31-32.
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consistente en descubrir o enunciar una teoria que, segin opinién gene-
ralizada, no es susceptible de un andlisis de tipo légico, lo tnico que cabe
aqui es mostrar c6mo se genera y desarrolla el conocimiento cientifico, lo
que constituye una tarea que compete al socidlogo y al historiador de la
ciencia. Pero, por otro lado, estd el procedimiento consistente en justificar
o validar la teoria, esto es, en confrontarla con los hechos a fin de mostrar
su validez; esta Gltima requiere un andlisis de tipo 16gico (aunque no sélo
16gico) y se rige por las reglas del método cientifico (que, por tanto, no se
aplican en el contexto de descubrimiento). La distincién se puede trasladar
también al campo de la argumentacién en general, y al de la argumentacién
juridica en particular™.

Esta distincién tiene ya cierta tradicién entre los fildsofos del derecho
que, a contar de la década de los sesenta, comenzaron a tomarla del lenguaje
de la filosofia de la ciencia.

“En este tltimo terreno esa distincién habfa sido desarrollada afios antes con
el fin de circunscribir y caracterizar el dmbito operativo de la epistemologia y
diferenciarlo del objeto propio de la psicologia o filosofia del conocimiento™.

Para intentar clarificar los conceptos concernidos, es ttil recurrir a la
conceptualizacién que de estos planos nos proporciona GONZALEZ LAGIER,
quien afirma que, de acuerdo con esta distincién, una cosa es el conjunto de
operaciones que realizamos para descubrir o formular una hipétesis (contexto
de descubrimiento) y otra el conjunto de operaciones que realizamos para
validarla, justificarla o mostrarla como correcta (contexto de justificacién
o validacién)®.

TarUFFO por su parte indica que el andlisis estructural del razonamiento
del juez debe partir, necesariamente, de la individuacién de la funcién tipica
de dicho razonamiento. Asi, mientras que la estructura del razonamiento
decisorio estd condicionada por el hecho de que la finalidad que este persigue
es alcanzar la decision, la estructura de la motivacion estd condicionada por el
hecho de que esta se encamina a justificar la decisién. Distingue consecuen-
cialmente entre context of discovery y context of justification, entendiendo con
el primer término el procedimiento que conduce a formular una determinada

“ Artienza (2006), pp. 31-32.
® Vid. Accarino (2002), pp. 9-25, y (2005), p. 148.
4 GonzALEz LaGIER (2003), p. 45.
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solucién de un problema, y, con el segundo, el procedimiento encaminado
a demostrar, justificindola, la validez de dicha solucién®.

La diferenciacién entre ambos contextos —como se ha esbozado— ha
traido aparejado el planteamiento de que no cabe una “légica del descu-
brimiento” —y consecuencialmente, en el tema que nos ocupa, que no es
posible el control de logicidad de este momento—, por lo que no serfa posible
la existencia de pautas racionales que guien nuestros procesos de invencién
de hipétesis*®. Es importante relevar que esta distincién no excluye que, de
hecho, haya coincidencias o interferencias entre los dos procedimientos,
pero estas no eliminan la distincién.

1. Los planos de descubrimiento y justificacion y la motivacion;
entre la actividad y el discurso

La distincién de que nos hacemos cargo permite analizar la motivacién
como un ejemplo particular de context of justification, que es auténomo del
context of discovery representado por el procedimiento decisorio, aunque no
deben ser infravalorados los vinculos que pueden existir entre los dos tipos
de razonamiento®.

Los planos de que nos ocupamos son disimiles no solo desde un punto
de vista estructural, sino también fenomenolégico, pues el contexto de
descubrimiento es una actividad y el de justificacién es un discurso que
ni siquiera es el resultado de dicha actividad®. Entonces, la forma de
comprender esta distincién estd imbricada con la manera de entender la
motivacion, a saber: como actividad o como el resultado de la misma. La
primera “motivacidn-actividad” seria el procedimiento mental que ha con-

47 Tarurro (2011), p. 206.

% Se dice que las objeciones de los realistas americanos afectan al contexto de descubrimiento,
pero no muestran que sea imposible la justificacién (aunque sea @ posteriori) de las decisiones
judiciales. Incluso se ha afirmado: “tensado el argumento: qué mds nos da que el juez condene a
un individuo movido por el afecto/desafecto si, después, logra motivar su decisién con razones
inapelables. La distincién se usa, por tanto, para rechazar la tesis de que la motivacién deba
consistir en la explicitacién del 7zer mental del juez. Motivar —se dice— es justificar, y justificar
es distinto de mostrar c6mo hemos llegado de descubrir una hipdtesis a tomar una decisién”.
Vid. GonzALEZ LaGIER (2003), p. 46.

# Tarurro (2011), p. 207.
> Vid. Tarurro (2011), p. 208.
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ducido al juez al formular como verdadero un enunciado sobre los hechos
y que versa sobre el contexto de descubrimiento, y, a la segunda, “motiva-
cién-documento”, que es el conjunto de enunciados del discurso judicial
(0 el documento en que se plasman), en los que se aportan las razones que
permiten aceptar otros enunciados fécticos como verdaderos y versa sobre
el contexto de justificacién®.

Algunos entienden la “motivacién-documento” en el sentido de que
ella no guarda ni tiene que guardar ninguna relacién con el proceso mental
que ha llevado al juez a tomar la decisién, porque este procedimiento no
es racional o, siéndolo, es de una racionalidad distinta. En esta aproxima-
cién, la motivacion es entendida como una ficcién o, a lo sumo, como una
racionalizacién a posteriori de la decisién. CALAMANDRET lo grafica como
“hipocresia formal”, indicando que “[l]as disposiciones de las leyes proce-
sales que hemos recordado con anterioridad pueden hacernos pensar que
la motivacién es un expediente de hipocresia formal establecido, por asf
decirlo, para otorgar un disfraz 16gico a la voluntad nacida de otros méviles,
que pueden ser inclusive la arbitrariedad y la injusticia®.

La posicién contraria —también extrema— entiende que la motiva-
cién-documento ha de ser un fiel reflejo de la motivacidn-actividad, y se
alcanza cuando se hace explicito el izer mental que ha conducido al juez a
adoptar la decisidn, sea cual fuere el tipo de racionalidad de este izer o la
ausencia de toda racionalidad.

La tesis que no repara suficientemente en la distincién entre descubri-
miento y justificacién es la llamada concepcion mentalista o psicologista de
la motivacién, que expresa la posicién de quienes entienden que motivar
consiste en hacer explicito el proceso mental que ha llevado a la decisién,
en realizar en definitiva un ejercicio de sinceridad™, pareciendo ajustarse
esta manera de entender la motivacién y los contextos analizados, a los ras-
gos caracteristicos de la concepcidn irracional o subjetiva de la valoracién
probatoria.

Los que sustentan esta postura contindan estimando imposible la mo-
tivacion de la quaestio facti, pues consideran que es imposible o muy dificil

51 Vid. GAscoN (2004), p. 206.
52 CALAMANDREI (1960), p. 124.
%3 GAscoON (2000), p. 629.
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la explicitacién del proceso mental que ha llevado a la decisién; por lo mis-
mo, refieren que en el caso de los tribunales colegiados, como ocurre con
nuestros tribunales de juicio oral en lo penal, es imposible una motivacién
detallada, pues los diversos miembros del tribunal habrdn de descubrir la
conclusion, eventualmente de diversas formas, lo que da cuenta del error
conceptual de asimilar la motivacién a la reproduccién del izer mental del
juez de los hechos.

No debe existir, en consecuencia, una absoluta identificacién de la
motivacién como discurso o documento, con la actividad que consiste en
“descubrir” un enunciado fictico, pero tampoco pueden resultar escindidos,
pues siempre existirdn elementos irracionales en el razonamiento probato-
rio del juez, pero no podra servirse de ellos “sino es haciéndolos pasar por
el tamiz de la justificacién racional, pero el juez, al menos en un modelo
cognoscitivista tampoco puede descubrir una verdad que luego no esté en
condiciones de justificar honesta o coherentemente mediante unos mismos
patrones de racionalidad; y para ello debera hacer uso de tales patrones en
el propio proceso de averiguacién de la verdad™“.

2. La inmediacion y los planos de descubrimiento y de justificacion

Todo este esfuerzo realizado a fin de entender el proceso de razona-
miento judicial y la distincién entre los contextos ya anotados no es baladi
y cobra realce si se le conecta con la inmediacién —la intervencién personal
y directa del juez en la prictica de la prueba—, pues, como se ha senalado,
se suele sostener que las impresiones recibidas por el juez no pueden ser
comunicadas, con lo cual la inmediacién se transforma en una barrera para
el despliegue de la exigencia de motivacién.

Esta distincion parece no estar clara en el razonamiento de los tribunales
de nulidad, los cuales se escudan en la inmediacién para no controlar el esta-
blecimiento de los hechos, pues se tiende a identificar el proceso intelectivo
del juez de fondo por el cual toma la decisién o —en los términos aludidos
con precedencia—, descubre una hipétesis y aquel por el cual aporta buenas
razones para mantener dicha hipétesis —o motiva su decision—. Se estima,
entonces —erradamente—, que la fundamentacién/motivacién corresponde
al primer contexto, es decir, se le identifica con lo que sucede en el fuero

> Gascon (2000), p. 630.
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interno, en el dmbito de lo inefable, normalmente producto de impresiones
heuristicas extraidas de los medios de prueba percibidos con inmediacién
por los jueces del tribunal oral. Consecuencia de lo anterior es la creencia
de que en ello se agota la labor de motivacidn, es decir, dar cuenta que se
apreciaron los medios de prueba y cudl fue el contenido de esa apreciacién,
sin la elaboracién de las necesarias inferencias probatorias empiricas y que,
por lo tanto, tales impresiones escapan al control que pueden hacer los
tribunales a través del recurso de nulidad, concepcién que se deja ver en el
uso de términos tales como: “soberano”, “intimo” “exclusivo”, “privativo
y excluyente”, “inexpugnable”, “conviccién”, etc., y que se suelen invocar
como freno a la actividad de censura.

En una sentencia de reciente factura, graficando la critica plasmada
en estas reflexiones, se ha pronunciado la corte en los siguientes términos:

“[E]l vicio propuesto por el recurrente lo es con relacion a la ponderacion de la
prueba, potestad jurisdiccional que el ordenamiento procesal vigente le ha confe-
rido a los jueces del grado en forma privativa y excluyente, y esta Corte no podrd
inmiscuirse en el razonamiento empleado por estos [los jueces de fondo], en el
presente pleito, para arribar a sus conclusiones, bastando con que la sentencia haya
apreciado la prueba y razonado para alcanzar sus convicciones en los términos
establecidos por el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, no vislumbrdndose en
el presente caso que se haya infringido la mencionada norma”>.

Es valido sostener que el contacto directo con las pruebas —entendiéndose
por tal que todo el material probatorio que serd objeto del juicio oral se
practique en presencia del juez— proporciona a este elementos de indudable
valor heuristico, al igual que para quien interroga o contrainterroga, tales
como el lenguaje gestual, las inflexiones de la voz, la seguridad al expresarse
de los testigos o peritos, pero la identificacién de la valoracién de la prueba
con la conviccién que puede surgir en el adjudicador de aquel contacto
implica plasmar la confusién entre ambos planos, pues, como sefalamos,
en el contexto de descubrimiento quedan reservadas aquellas impresiones,
los elementos psicolégicos o emotivos, no (enteramente) susceptibles de
racionalizacién. En tanto, es algo totalmente distinto, el contenido del
segundo de los planos, ya que este se conforma con aquello que sirve para
justificar cognoscitivamente una determinada decisién sobre la prueba.

% Francisco Sebastidn Ojeda Unquén, Rol Ne 484-2020.
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Perfecto ANDRES senala que un buen ejemplo de esta confusién o la falta
de la conciencia necesaria puede verse en la sentencia de la Segunda Sala del
Tribunal Supremo N° 813/1993, de 7 de abril, en la que se lee:

“El dnimo homicida, o animus necandi, se ha de sustentar en un juicio de valor,
Juicio de inferencia propiamente dicho, para deducir racional y légicamente,
nunca de manera arbitraria, esa intencion, deseo o dolo que en lo mds profundo
del alma humana se esconde habitualmente, para conocer el cual [...] los jueces
han de actuar en funciones propias de psicoandlisis™°.

De esta manera, la inmediacién —en su versién amplificada— someteria
al juez a una serie de factores emocionales e irracionales sobre los que no
podrd fundar la decisién de tener por probada determinada conclusién
féctica, por no ser posible de ser explicitado y controlado, torndndose asi en
una excusa para no justificar. La errada forma de entender la inmediacién
parte, sin lugar a dudas, de ignorar la diferenciacién entre los conceptos de
descubrimiento y de justificacién. Por lo anterior, es frecuente escuchar en
el dmbito judicial expresiones cotidianas, pero que son un reflejo de esta
confusién, tales como “le crei a la victima, pues sus ojos claramente dicen la
verdad” o que “el testigo es veraz, pues su postura y presentacion refleja que es
un hombre de bien” o finalmente “e/ imputado es muy probablemente culpable,
pues su mirada es fria y casi nunca levantd la cabeza’.

Si impresiones como estas, a la hora de decidir, inclinan la balanza por
una u otra alternativa, sin mayor fundamento que frases hechas o argumen-
tos de fachada, sin lugar a dudas el sistema de libre valoracién racional estd
lejos de ser comprendido y aplicado correctamente, infiltrdindose asi, en
el razonamiento probatorio efectuado al alero del sistema de la inferencia
inductiva, rasgos o elementos propios del sistema irracional o subjetivo de
valoracién.

Si no puede el juez explicar cognoscitivamente por qué ha dado valor a
una declaracién en desmedro de otra, o simplemente por qué no ha creido
o, al contrario, dado valor de corroboracién a determinado testigo, estd escu-
ddndose en la inmediacién, claramente mal entendida, para no cumplir con
su imperativo de justificar y explicitar cémo alcanzé determinada conclusién
probatoria y, por ende, confundiendo el 4mbito en que operaran cada uno
de los planos que se han resenado e impidiendo el consecuente control.

°¢ ANDRES IBANEZ (2003a), p. 60.
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Solo el juez de instancia estd capacitado para determinar si el procesado
ha respondido ‘si” 0 ‘no’; si contesta o se evade; si balbucea o responde con
firmeza y seguridad; si solloza o ni se inmuta cuando es interrogado; si
aduce /apsus de memoria ante preguntas embarazosas, y asi sucesivamente.
Pero ahi concluyen los beneficios de la inmediacién. Lo que el juez infiera
a partir del contacto directo con las pruebas pertenece ya a la esfera de la
razén (no de la percepcién). Por ejemplo, si, en el juicio oral, el acusado
se desdice de lo declarado anteriormente en la instruccidn, el juez deberd
ponderar esas dos declaraciones en base a mdximas de experiencia. Ahora
bien, juzgar sobre la idoneidad y a correcta aplicacion de las citadas méximas
estd al alcance incluso de quienes no han asistido a la vista™”.

Lo concerniente a las pruebas personales y, en especial, al tratamiento
de la prueba testimonial, segtin Perfecto ANDRES™®, desde la dptica que
nos mantiene ocupados, requiere de dos enjuiciamientos: uno acerca de la
credibilidad del testigo, para saber si lo declarado es lo que realmente co-
noce y si su testimonio es, por tanto, atendible. Y otro relativo a la calidad
informativa de los datos transmitidos, o sea, a su adherencia a la realidad
empirica, anadiendo que, en lo relativo a la valoracién de la credibilidad del
testigo, suele operarse con el topico de que la materia pertenece basicamente
al campo de la intuicidn; es funcién de un sexto sentido, que permite captar
en clave, obviamente no técnica, esos matices propios del lenguaje gestual
que el juez percibe desde la privilegiada posicién que la inmediacién propicia
y que, por ello, solo él podria apreciar.

Sin embargo, puede afirmarse que, aun tratindose de la obtencién y
valoracién de la informacidn relativa a la credibilidad del testigo, ello no
debiera diferenciarse de la linea de enjuiciamiento que se refiere a la calidad
informativa, ambos aspectos deben estar sustentados en inferencias probato-
rias epistémicas, cuya justificacién externa se ajuste a los patrones formales
de correccién, esto es, se deriven légica o necesariamente de las premisas y
cuya justificacién interna se sustente en premisas epistémicamente robustas,
todo lo cual deberd ser explicitado en la motivacién a fin de propiciar un
adecuado control intersubjetivo. Los elementos integrantes de la puesta en
escena adoptada por el testigo (la palidez, el rubor, la seguridad o las dudas, y
tantos otros) son procesados de la misma manera que cualquiera de los datos

%7 Vid. IearTua (1994), p. 156.
°8 ANDRES IBANEZ (2003a), pp. 62-63, y vid. (2003b), p. 58.
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tomados de la realidad empirica. Esto es, tratados conforme a las maximas
de experiencia a las que se atribuye aptitud para asociar deductivamente a
aquellos alguna conclusién. La tnica diferencia es que, al proceder asi en
este campo —sobre todo si falta conciencia clara del método y se piensa que
la cuestién es més bien de olfato—, se opera del mismo modo que en el curso
habitual de la vida de relacién, cuando se forma criterio sobre las personas®.

Efectivamente, si bien puede predicarse que en virtud de la inmediacién
el tribunal estd en una mejor posicién para fiscalizar la veracidad de las
declaraciones y que las partes estin también en una posicion privilegiada
para evidenciar falsedades o animadversiones, con todo ha de considerarse
también que la apreciacion que realiza el tribunal no es neutra, pues estd
cargada de emotividad, juicios, prejuicios o preconcepciones®, que, de no
mediar la obligacién de explicitar el razonamiento de forma intersubjetiva,
permanecerdn en lo mds profundo del fuero interno de quien es obligado
a decidir.

Por otra parte, debemos recordar que el juez no tiene la percepcién
directa del hecho a probar; lo que tiene es la percepcién directa e inmediata
del elemento de prueba que permite formar su juicio en orden a cémo ha
ocurrido un determinado hecho, pudiendo producirse en la percepcién de
dichos elementos distorsién en la informacién por ellos aportada, en especial
la de los medios personales (testigos, victima, peritos), cuya percepcién de los
hechos es un tipo de experiencia abierto a la ambigiiedad y al error, pues se
senala que “...el problema estd ya en la captacién de los datos ficticos, esto
es, antes aun de entrar en las cuestiones de valoracién [...] pues, mientras
la literatura jurisprudencial, en el caso de las pruebas personales, habla de
la percepcién como un fenémeno lineal que se produce casi por contacto
como efecto mecdnico de la inmediacién, los expertos en psicologia del
testimonio presentan un universo problemdtico donde los haya, invirtiendo
realmente el planteamiento [...] el recuerdo defectuoso no es la excepcién
sino la regla”".

%9 ANDRES IBANEZ (2003a), p. 63.

% Es aqui, por ejemplo, por donde se infiltran en mayor medida los prejuicios de género.

Vid. Arava (2020), pp. 46 y ss.

" ANDRES IBANEZ (2003a), p. 61. Es muy clarificador el incidente relatado por este autor
referente al “atizador de Wittgenstein”, sobre el que senala: “Aludo al famoso encuentro de
Popper y Wittgenstein, producido en el King’s College, de Cambridge, el 25 de octubre de
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Finalmente a propésito de contestar la tlltima pregunta de este trénsito,
sobre el real aporte de la inmediacién, los elementos irracionales que el juez
pueda obtener del contacto directo con la prueba, poseen la virtualidad de
proveerle de impresiones de gran valor heuristico, destinadas, por ejemplo,
a formular hipétesis sobre los hechos del caso, pero dado que el juez no
aprecia directamente los referidos hechos, en rigor, no estuvo en el sitio del
suceso en el momento que estos ocurrieron, y solo tiene la percepcién directa
e inmediata del elemento de prueba, debe necesariamente racionalizar esas
impresiones y someterlas a las obligadas inferencias probatorias epistémicas,
explicitdndolas a través del vehiculo que la motivacién le provee.

VII. CONCLUSIONES

Las reflexiones anteriores nos permiten, en primer término, ubicar co-
rrectamente el principio de inmediacién en el mapa que, con auxilio de la
estructura del sistema racional de valoracién probatoria, hemos trazado. La
inmediacién constituye, de este modo, uno de sus pilares fundamentales,
que no puede ser examinado en forma aislada, sino en concurso e interrela-
cién con los demds elementos, a saber: con el sistema de corroboracién de
hipétesis; la exigencia de motivacién y el control de la decisién por medio
de los recursos que las legislaciones provean, en nuestro caso, el recurso de
nulidad. De ello fluye que la inmediacién no es un método auténomo de
valoracién probatoria, sino Gnicamente una técnica para la formacién de la

1946, con ocasién de la conferencia organizada por la sociedad de Ciencias Morales de la
Universidad: Popper, como conferenciante sostenfa la existencia de verdaderos problemas
filoséficos, Wittgenstein —que tenfa en la mano el atizador de la chimenea, encendida— negaba
que fueran tales problemas y no enredos o meras cuestiones de lenguaje por aclarar. Pues bien,
el estado y el uso de ese instrumento por el fildsofo, en el calor de la discusién (si estaba o no
al rojo, si gesticulaba con él, alzdndolo amenazadoramente, o lo empleaba para recalcar sus
palabras, jugueteando, si, al concluir su intervencidn salié de forma brusca o sosegada...) son
cuestiones sobre las que no ha sido posible hacer la luz, a partir de las versiones de lo sucedido
ofrecidas por los presentes, entre los que se encontraban observadores tan cualificados como
Rusell o Toulmin, por poner sélo dos ejemplos”. Idem. Es lo que hace decir a Edmonds y a
Eidinow: “Resultaba fascinante e irénico que los testimonios, contradictorios entre si, pro-
cedieran de personas que por profesion se ocupan de teorias epistemoldgicas, acerca de las
bases del conocimiento, de cémo se comprenden las cosas y de qué es la verdad. Con todo, se
trataba del desarrollo de unos sucesos sobre los que los testigos presenciales se mostraban en
desacuerdo respecto a cuestiones cruciales relativas a los hechos en si, no a su interpretaciéon”.
Epmonbs y Empinow (2001), p. 15.
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prueba o, si se quiere, una garantia instrumental preordenada a hacer efec-
tivos otros principios, como son, entre otros, la libre valoracién probatoria.

La inmediacién asi entendida no produce conocimiento mdagico o ex-
tético, que fluya del solo contacto, por el juez de los hechos, con el medio
de prueba y que de esta manera permanezca inmune a la exigencia episte-
moldgica de realizar las ineludibles inferencias probatorias empiricas, en los
dos niveles de andlisis a que debe sujetarse la valoracién de todo elemento
de juicio, es decir, la individual que debe recaer sobre la credibilidad o
atendibilidad del medio de prueba y la valoracién de conjunto, que permite
calibrar la corroboracién que ofrecen todas las evidencias a las hipStesis en
competencia. Debe descartarse, sin mds, la tesis que sostiene que de la prueba
recibida con inmediacién se obtiene informacién que excluye todo didlogo
intersubjetivo y, por ende, el control por un érgano distinto de aquel que
pronuncié la declaracién de hechos probados. Para clarificar lo anterior, nos
parece que ha resultado propicio el andlisis realizado de la opaca distincién
entre prueba directa y prueba indirecta, y la necesaria conclusién que no
existen diferencias ontoldgicas entre ellas.

La imbricacién que existe entre inmediacién y motivacién es crucial para
el estudio realizado, el que pone el acento en la distincién entre los planos
de descubrimiento y justificacién y la tendencia que existe en identificar la
obligacién de motivar con la actividad que consiste en dar cuenta del 7zer
mental o psicolégico del juez que lo ha llevado a determinada conclusién
sobre los hechos, lo que se conecta, igualmente, con la errada y amplifica-
da concepcién de la inmediacién. Nuestro Cédigo Procesal Penal impone
altas exigencias a los jueces y juezas a la hora de motivar la decisién a la
cual han arribado, en lo que a la premisa fictica importa. Es por ello que la
inmediacién debe ser comprendida en su justa dimensién —como técnica
al servicio de la produccién y valoracién probatoria— y no como un escudo
que impide el debido escrutinio del establecimiento de los hechos.

Entonces, si la inmediacién exige, por una parte, la “presencia” ininte-
rrumpida de todos los sujetos procesales, entre ellos el juez de los hechos,
durante todo el desarrollo del juicio oral, y, por la otra, que el juez que
recibié directamente la prueba sea el mismo que dicte sentencia, la que
debe fundarse en dichos elementos de juicio y no en otros no rendidos en
su presencia o en su conocimiento privado, no se vislumbra la pretendida
afectacién a la inmediacién que se reclama en estrados por estos dias, pues
dichas exigencias se cumplen a cabalidad a través de las audiencias realizadas
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por videoconferencias bidireccionales sincrénicas, las que permiten el despliegue
del contradictorio y la apreciacién de la prueba en los términos ya anotados.

Dijimos al inicio de este ensayo que nuestros esfuerzos se centrarfan en
algunas de las objeciones que se formulan al despliegue de la inmediacién a
través de audiencias virtuales. Creemos habernos hecho cargo de muchos de
estos reparos, no obstante ello la tinica arista que a través de la interpretacién
de que hemos dado cuenta no ha resultado del todo cubierta es aquella que,
mediante la exigencia de la presencia de los sujetos procesales en el juicio
oral, permite la comunicacién 77 situ, inmediata y fluida del abogado y su
representado a los efectos de tomar rdpidas decisiones estratégicas en el
marco de la litigacidén. Para subsanar esta eventual afectacién al derecho
a defensa, cuya concrecién debe ser examinada a la luz de las garantias
efectivamente conculcadas, es necesario proveer mecanismos a fin de que
el abogado defensor y su representado se encuentren “fisicamente” en un
mismo lugar, pero para ello no es necesario que, manteniéndose las condi-
ciones de emergencia sanitaria, sea todo el tribunal el que deba trasladarse
alli. No obstante lo anterior, la realizacién de juicios por videoconferencias
no afecta a la inmediacién en sus otras aristas, en la sana interpretacién que
hemos propuesto, més alld de lo que puede ser afectada en la conexién viva
tridimensional.

Finalmente, solo cabe agregar que la forma de realizacién de las audien-
cias de juicios orales reconocen sustento normativo en el cambio legislativo
sufrido por el articulo 329 del Cédigo Procesal Penal, en noviembre de
2005, que permitié la declaracién por sistema de videoconferencia sincrénica
y bidireccional, bajo los requisitos y en los casos que regula, pero que al ser
extendido a otras hipétesis, permite concluir que no conculca la garantia o
principio de inmediacién correctamente entendido, segtin se ha plasmado
en este estudio, o al menos como dijimos, no mds que cuando se verifica el
juzgamiento en modo presencial.
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