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ALEXANDER GALLAHER HOCKE 

1 INTRODUCClON 

El 29 de abril de 1989 comenzó a regir en Chile el Pacto Internacio­
nal de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 16 de diciembre de 
1966 por la Asamblea General de la Organización de las Naciones 
Unidas, cuyo articulo 14 párrafo 2 consagró expresamente y con 
indiscutible carácter vinculante en nuestro ordenamiento juridico, 
por primera vez durante la vigencia del Código Penal, la regla según 
la cual a ninguna persona debe penarse ni considerarse responsable 
de un delito sino cuando los presupuestos de su responsabilidad 
penal han sido legalmente establecidos en un proceso judicial con­
cluido previamente por sentencia condenatoria de término. usual-

El presente artkulo corrcsponde a la versión resumida de la Memoria de licenciado 
del mismo titulo expuesta por.u autOt ~ el V Congre.w U,,¡verSllano Latinoame­
rIcano de derecho penal y crimi" oJogia. celebrado entre el 12 y el 1$ de mayo de 
1993 ~ Saruiago de Chile. 
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mente denominada presunclon o principio de ¡nocenclO. o principIO 
de presunción de inocenc/lI 

En la actualidad. imponen obligatoriamente dicha regla en nues­
tro derecho. además, las disposiciones contenidas en el inciso prime­
ro del articulo 42 CPP y en el párrafo 2 del articulo 8 de la Conven­
ción Americana sobre Derechos Humanos. o Pacto de San José de 
Costa Rica, imperantes en Chile desde el 6 de diciembre de 1989 y 
el .s de enero de 1991, respectivamente 

Aprovechando esta coyuntura, me propongo en el presente tra­
bajo desentral\ar la relación jurídica -juzgada antinómica por la ma­
yoria de los autores- entre dichos preceptos y la nonna contenida en 
el anículo primero inciso segundo del Código Penal , en el que se ha 
queridO ver una presunción de voluntariedad delictiva. aunque con 
diversos contenidos 

Asimismo, no se me oculta que la circunstancia anolada consti­
tuye un inmejorable pretexto para intentar ofrecer una explicación 
coherente acerca de la verdadera naturale7.3 de la norma contenida 
en el articulo primero inciso segundo del Código Penal , a la vez que 
una justificación de su arraigada presencia en nuestro ordenamiento 
jurldico. tanto mAs resistida en los textos. la cátedra y el foro, cuanto 
más incomprendido el precepto en sus caracteres esenciales. 

II. ANALISIS CRITICO DE LOS PRECEPTOS QUE 
PROCLAMAN COMO PRESUNCION LA INOCENCIA EL 
CARACTER SILOGISTICO y COMPLEMENTARIO DE LAS 
NORMAS DE PRESUNCION RELATIVA 

La denominada presunción de Inocencia no es una presunción 01 

protege la inocencia. Por lo demás, una significativa parte de la doc­
trina ha puesto ya en evidencia la enojosa impropiedad que supone 
configurar dicha regla como nonna de presunción. 

Se ha sugerido que un argumento para privarla de ese carácter lo 
constituye la frontal contradicción que supondría una tal presunción 
de inocencia frente a la presunción de culpabilidad en que se basa­
rlan. supuestamente, las diversas medidas coercitivas que durante el 
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proceso puede decretar el juez en contra de la persona y de los bienes 
del imputado; 1 que la inexistencia de una carga formal de la prueba 
sobre el órgano acusador es un signo de que en el proceso penal no 
rige semejante presunción de inocencia;2 y que no puede presumirse 
la inocencia del imputado si la experiencia ensena que el procesado, 
y con mayor razón el acusado, resulta ser responsable en los más de 
los casos.) 

Todas estas afirmaciones son erradas. 
Desde luego, no es cierto que medidas como la detención y el 

procesamiento imJXtrtell presunciones en contra del imputado, por· 
que ello supone confundir con estas últimas los meros indicios que 
verdaderamente exige la ley para decretarlas.4 De 10das formas, la 
supuesta exis1encia de una norma anl..3gónica no tiene por qué ser un 
signo que hable acerca de la configuración de esa regla como norma 
de presunción: a lo sumo, plantea una cuestión de compatibilidad 

1 

4 

V!:'u-:z. Estudien: de derecho procual /Wnal (oo. Univenidad Nacllmal de C&dob~. 

Córdoba 1956) 2, p. 26 

BET rtQL. In.flituclOnes de derecho penal y procesal (trad. Gutiérrez-Alvi:.: y 
Contadi, Barcelona 1977), p. 26:5 

M ANZINl, Trotodo de derecho proce$(}/ penul (trad Senti!; y Aycrna, w. EJI-:A , R 
AircsI9:5 1) 1, p. 2:54, Y VELEZ (n. 1), id. 

Esta confusión o:s evidente en los artículos 113 bis. 1, 4:57 W 6°,484.1, Y 486.2 CPP, 
que hacen expresamente sinónimas las expresiones preszmciom:!~· e mdlóos, pero lo 
es mas todavía en el arto 274 N° r CPP, que para someter a procew al imputad~\ 

exige que aparezcan presuncione$ funóado$ de su participacioo como autllr. 
cómplice o encubridur del delito. Baste conside-rar que el auto de procesamiento 
impooa una decisi6n de cArictet" esencialmente Jlfovisorio que dicta el juez duranle 
el sumario. en tanto que la presuoci6njudicial constituye un juicio por el que se fija 
definitivamente un hecho en la scntmcia a partir de otros hechos distintos ya 
probados y apreciados. y que !óÓlo opera. por consiguiente, con posterioridad a la 
valoración de la prueba y antes de dictar sentencia, esto es, en la fase de fijación 
formal de los hechos. Además, todavía no" ha reparado ~ que la lectura literal de 
ese concepCo resulta absolutamente inoortgruenle frente a lo que dl-'!pOI'IC acer1ada· 
mente el arto 409 N° 2- CPP, el cual sólo exige mdici(n sufld e""es para acusar al 
imputado como autOf, cómplice- o encubridol 
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que deberá ser resuelta de acuerdo a las normas de interpretación 
legal y que en úllimo término comprometerá su vigencia. 

Tampoco es cierto que las presunciones penales impongan la 
carga formal de probar el hecho contrario al presunto, simplemente 
porque no existe en el proceso penal la carga fonnal de la prueba. 
que supone dispensar al juez de su deber de informarse de oficio y de 
practicar las diligencias necesarias para la consecución de la certeza 
acerca de la verdad (véase infro, pán. V). 

Por último, una norma de presunción no pierde el carácter de tal 
por que no coincidan el hecho desconocido y la conclusión de la ley 
en la mayoría y aun en todos los casos concretos que se susciten en 
un momento detenninado; al revés, ello no representa sino el margen 
de probabilidad contraria que toda presunción lleva envuelta en su 
juicio deductivo y que precisamente constituye una de sus caracterís­
ticas más reveladoras. ~ 

En la base de esos planteamientos existe probablemente un equí­
voco conceptual: el de no advertir que las presunciones legales cons­
tituyen un particular modo de formularti o de fijar7 el supuesto de 
hecho de una norma legal , de manera que debe mirarse la estructura 
de la norma, y no sus afinidades, cfectos y fundamentos, para atri­
buirle o negarle ese carácler. 

En este sentido, resulta absurdo pretender que consagren una 
auténtica presunciÓn de inocencia, y menos de carácter relativo O 

iuris lantum. preceptos lates como el art 14.2 del Pacto Internacio~ 
nal de Derechos Civiles y Políticos ("Toda persona oCu.'.ada de un 

• 
7 
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En este ~ido, "tase PASCAL, ~ las pr.Junciomu. memoria de prueba Escuela de 
Ciencias Juridicas y Sociales de Valparaiso (para optar al grado de licenciado de la 
Facultadde-Cicnciu Jurldicas Univenidadde Chile. Valparaí!O 1941). p. 16~ n.(b) 
abundando en el tema de la destrucción de la presunción legal relativa, el autor 
advierte acertadarnente que ~ .. siempre se so/va la norma. aun cuando en todos las 
casos concretos qlfe se suscitaron. ello oporeClerQ contradicha. Es una con· 
r,.adiccÜ!m en concreto. no en abs"acto~ 

MfCHBLl, Lo corgo de /0 pruebo (1nId. SenUI, cd. Tenús, Bogotá, 1989), p. 176. 

CARRERAS. Nafuraleza jurfdica}' Ira/amiento de las presunciones. en Estudios de 
dU4!cho procesal (ed. Bosch, Barcelona 1961). p. 370 SI. 



delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se 
pruebe su culpabilidad conforme a la ley") y 8.2 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa 
Rica ("Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su cul­
pabilidad'), sencillamente porque en ellos, y en realidad en todos los 
preceptos vigentes que dicen presumir la inocencia, se echan en falta 
las notas caracteristicas de toda auténtica presunción legal, a saber, 
su carácter siloglstico y complementario. 

l. Desde luego es cierto que carecen de una genuina estructura 
silogística los diversos preceptos que proclaman como presunción la 
inocencia, y este solo motivo permite desconocerlos como auténticas 
normas de presunción. Basta constatar que en ellos se dice presumir 
la inocencia sin necesidad de llevar a cabo ninguna prueba dirigida a 
la comprobación de un hecho con valor de indicio, mientras que toda 
auténtica norma de presunción exige siempre y en todo caso la 
demostración de un hecho diverso a partir del cual se llega al hecho 
ignorado.8 

En realidad. es casi un lugar común sostener que en toda norma 
de presunción jurídica se presentan explícitamente, como elementos 
externos, el hecho presunto a deducir9 y el indicio o hecho base, e 

8 

9 

En este sentido, véase ROMERO, La presunción de Inocencia (ed Aranzadi, Pam­
plona 198~), p. 44, 46. 

En realidad. es más oorredo hablar de consecuencia presunta para reterir la 
circunstancia que constituye el objeto de las nOnIlll5 de presunción, porque muchas 
de éstas presumen, no un hecho, sino la existencia de un derecho o de una relación 
jurldica. Baste examinar las presunciones de dominio de los arts. 700 ce, 2474 ce. 
4~4.3 CP, 146.3 CPP, y 38~ Ley 18.290 (del Tránsito). Obsérvese también los am. 
1739.1 y 174~.1 CC, que presumen socIales todos los bienes que existieren al 
disolverse la sociedad conyugal y todos Jos gastos hechos en beneficio de algiln bien 
propio de uno de los cónyuges. De aqul se sigue que son incompletos 105 ténninos 
con que el arto 47 ce define a las presunciones, aunque no parezca haberse reparado 
todavía en ello. Con todo, en este trabajo se designará por 10 general como hecho 
presunto a la circunstancia que constituye el objeto de la nonna de presunción, a fin 
de evitar confusiones con las que son propiamente las oonsecuencias o efectos 
jurídicos de esta última_ Sobre las denominadas presunciones de derecho, véase el 
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implícitamente. como elemento interno. la relación que media entre 
ambos, obtenida de la aplicación de una máxima de la experiencia 
El carácter silogístico del precepto radica en que la máxima de la 
experiencia permite juzgar como probable el primero de esos hechos 
sólo si se acredita la certeza del segundo, que de este modo consti­
tuye la premisa menor del silogismo, de donde no puede operar como 
presunción jurídica la norma en que esle úlhmo no se encuentre pre­
scnte. 

Como los preceptos en que ha querido verse una presunción de 
inocencia apenas se limitan a formular la afirmación consecuente (la 
inocencia del acusado o inculpado de un delito o infracción), callan­
do el antecedente de donde la derivan, parece correcto que ya por 
este concepto se los desconozca como auténticas normas de presun­
ción. 10 

2 Además. sin embargo. todas las normas de presunción relati­
vo tienen un carácter complementario. en el sentido de que el hecho 
que dicen presumir constituye siempre uno de los elementos inte­
grantes del supuesto de hecho de otra norma de carácter material o 
sustantivo. I I Ya que el indicio se miTa como equivalente al hecho 

10 

11 
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completo omudio de ROSENBERQ, La corga de la prneba (trad. Krotoschin. ed 
Ejea. B. Aire~ 19.s6), p. 103 ss. 

Podría objdarse que el hecho base o indicio de la presunción de inocencia lo 
con~1iluyc la inculpación. acusación 0, en g~"1l<."tal, la impulación ,,:';minal. Des&: 
luego. semeji\ntc presunción sena absurda, peto ya se ha dicho que siguen ~iendo 
presuncion.:s legales las que deducen un juicio de probabilidad lógicamente incorrec­
lo a par1ir de una delemlinada regla de exp.:ncllda. La razón por la que rewlta dd 
lodo inadmisible considerar a la imputación como indicio de ésta o de cualquier 
presunción, es más bien que ésta ultima debe construirse siemprc sobre UIlO o más 
h«hos :rnterior~ y eKternos al proceso, '1 la imputación (o la illculpaciÓll (I la 
acusación) no es siqui~a un hecho en el sentido del derecho de la prueba, sino que 
propiamente constituye el resultado de ul1trabajo mental del juez, logrado a ba~e de 
una ~imacj61\ jurldica }' plasmado en una resolución judicial. 

El c3rictcr cumplemenlario que es inherente a las normas de presunción rtdatl \/Q se 
hace evidente ell aquellas g.:nuinu normas <k este tipo que consagra el ce Así. 
entre olros, el arto 64 presume el animo de penna.ntter Y avecindarse en un lugar. 
hecho que el arto .s9 estima relevante para constituir el domicilio; el arto 80 presum~ 
la mucr\e dd individuo, hecho que constituye el supuesto exigido por el arto 78 para 
poner lamino a su exiscmcia legal; el an. 183.1 presume el conocimiento que lu\"o 



presunto que necesita la norma material para producir sus efectos 
jurídicos. la nonna de presunción permite que ella ordene la conduc­
tCJ de sus destinatarios no sólo partiendo del supuesto genuino en que 
consiste el hecho presunto, sin<? en su defecto, o en caso de no 
tenerse certeza sobre él. del supuesto de hecho supletorio en que 
verdaderamente conslste el indicio. 12 

En otros lérminos, las normas de presunción sólo presumen 
hechos que son relevantes para que otra nonna produzca sus efectos 
jurídicos o, como se diría más técnicamente,13 que son la caracterís­
ti ca definidora del efecto jurídico de otra norma. 

Por eso se dice que las presunciones legales relativas constituyen 
un modo de formular o de fijar el supuesto de hecho (genuino) de un 
precepto material O sustantivo. e igualmente por ello es que esta bien 
que de una vez se reconozca categóricamente que es de carácter sus­
tancial, y no procesal. la función principal de las mismas, a saber, la 
de servir de regla jurídica para la aplicación del derecho objetivo él 

cienos casos concrelos.14 

12 

13 

d nlariOO del par10 de so muj~r, hecho que el mismo arto 183.1 .mima rel~va.nt~ a los 
efectos d~ eomputar el plazo ck que dis.pone para impugnar la legitimidad del hijo; el 
arto 540 presume el descuido habitual ellla administración deltulor o curador, hecho 
que constituye el supuesto qu~ exig~ el arto !lW para removerlo de su puesto 

.. :1 carácter supkloriu de:! indicio ha sido rccOll(~ido por la dot..1ril1a (cfr. CARRERAS, 
Q . 1 . p. 376) Y b jurisprmk ncia (CS, 24 de agosto do! 1960 RDJ, 1.52, 1960, r pie .. 
seco 4~ p. 184), Y se 10 pu.:<k oonstataJ" en las g~nuinas presuJ~i()l:~ establecidas en 
la ley positiva. A-;í, merced a la norma de presunción del arto !l40 ce. el precepto del 
arto !l39 N° 4 CC producirá todos sus efectos jurídicos (remoci6n del tutor o curador) 
aun cuando exista duda sobre si se dio o no en la realidad el supuesto genuino (acto$ 
r~tidos d~ administracion descuidada), en cuanto se tenga certeza de un hecho 
distinto y ajeno a el. cual es el deterioro de los bienes administrados o la considerable 
disminucion de S\U frutos. 

Cfr. ROSENBbRO, (1'1. ?), p. 183 

Véase DEVlS, TeQriu general de la pruebo Judictal (ed. Zavalia. 13. A..ires 1988) 2. 
p. 695, 697, Y CmCNENDA, PrinCIpios de derecho procesol civil (trad. Casais ) 
Santaló, ed. Reus, Madrid s.d) 1, p. 163. Asi, ejemplifican est~ autort:ti, cUlI.ndo la 
ley presume que el poseedor de una cosa <ktcnninada es su duei\Cl, bte goza de todas 
lu facuha~ del dominio aun fuera del pI"(lCeSo '! con mttta indcpcndcncia del 
nusmo 
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Naturalmente, nada de esto acontece con los preceptos que 
proclaman como presunci6n la inocencia, porque ocurre que el hecho 
que dicen presumir (la inocencia) no es subsumible en la hipótesis 
fáctica de ninguna norma material o procesal como supuesto consti­
tutivo de sus erectos jurfdicos. " Además, ¿de qué inocencia se trata? 
¿Se presume acaso que el imputado no ha participado materialmente 
en el hecho punible, o también se presume que no le es moralmente 
imputable? ¿o ambas cosas a la vez?16 

III. LA DENOMINADA PRESUNCION LEGAL DE 
VOLUNTARIEDAD. CARACfERlSnCAS DEL INDICIO O 
HECHO BASE DE TODA PRESUNCION LEGAL 
RELA nv A. LOS EFECTOS PROCESALES DE ESTA 
ULTIMA 

Tambi6n por una razón estructural, no es una auttntica nonna de 
presunciÓn la contenida en el inciso segundo del arto l ' CP ("Las 
acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre volunta­
rias, a no ser que conste lo contrario"). 

De ella se ha dicho que establece una presunción de carácter 
simplemente legal que puede ser destruida mediante la prueba de la 
involuntariedad del acto. Esto ha sido repetido como un artfcu10 de 
fe por la doctrina y la jurisprudencia, y verdaderamente llama la 

., Sólo el CPP se refiere expresamente a ella en Iot artkuklfi 329. 356.3. 396, 408 W 
3,448.1,484.2, Y 6~7 N° 4. pero dichas dilPOSicionca no ordenan nineuna conducta 
a partir de la inocencia COO\O aupl1C110. Ello se aplica sobre todo a 101 artlculos 
356.3.396 y 408.3, en I~ que: no M exiae I.lnoc:enci&. sino el daro establecimiento 
o reconocimiento de la inocencia. para producir SUI efectos juridicos. 

J 6 En mi ooncepto. el lepJador nacional pam::e entender a la lnocenci. únicamente 
como una COIlIoeCUenc:¡a de l. no particip.ci6n material del imputado en el hecho 
punible, de acuerdo al nUmero 3° del art. 408 CPP en relación 00Il la. ftÚmcroa 2- y 
4- del mismo precepto, al 11.' IÓJico de es\e úhimo. Y al U1. l46 N- 6- CPP. AJ 
rtSpOCto, véase, del autor, MLo pr_lUnci6n d. inoc_neia y kl pre3u.nclon ck volu.n­
tarledod", memoria de prueba. Eacuela de Derecho Univenidad Católica de Valpa­
ralso (Valparalso 1993), p. a n. 20. 
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atención que todavia no se haya reparado en el gran equívoco que 
supone configurarla como lal 

Probablemente se deba a Que la doctrina ha estado demasiado 
ocupada en disputar sobrc el contenido del precepto como pam 
fijarse en su estructura (véase infra. párr IX), y a que esta ultima 
presenta formalmente. al menos. el carácter siloglstico y complemen­
tario de toda auténtica nOfma de presunción relativa: de una acción ti 
omisión penada por la ley (que valdría como hecho base o indicio) se 
juzga probable su voluntariedad (que resultaría. ser la consecuencia 
presunta). la cual a su vez integra el supuesto de una norma diversa 
contenida en el inciso primero del mismo artículo ("Fs delito toda 
acción u omisión volunlaria pellada por la ley"), Todo eHo, sin per­
juicio de una prueba en contrario ("a no ser que conste lo contra­
rio") 

En realidad. sin embargo. el precepto contenido en el inciso 
segundo del art 10 CP no liene la estructura ní surte los efectos de 
una genuina norma de prcsunción relativa. 

I Obsérvese. primeramente. que el indicio o hecho base de toda 
auténtica norma de presunción relativa nunca integra el supuesto o 
hipótesis fáctica de la norma material complementada por ella. 17 

Dicho de otro modo. el indicio no es relevante para que esta ultima 
produzca sus efectos jurídicos: éstos se vinculan siempre y en todo 
caso al hecho presunto. que sigue siendo el supuesto de hecho 
genuino de la norma material y respecto del cual se mira al indicio 
tan sólo como un hecho equivalente. 

Por eso se dice que el IIldicio tiene un carácter puramente ins­
lrumental : cumplida su labor como instrumento de fijación del hecho 
presunto, pierde toda relevancia en la subsunción y sólo este último 
figura corno supuesto de hecho de la norma material aplicable. 

Así, el supuesto o hipótesis que exige la norma del arto 539 N° 4 
ce para producir sus efectos jurídicos (autori7.ar la remoción del 
tutor O curador) consiste en que el tutor o curador haya ejecutado 
- - - ---_ .... _--
17 Cfr. ROSENBERO (n 9). p. 183. para qui~lI el "presupuesto rie la presunCión 

(7lamaria hase de la presllndón) debe .ter sittlllp,.e linO circllnJIOl1cia ji/ercl de! 
eSllJdo de cosas que produce el efecto j ll rid¡co en ClleS/lón" 
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actos repetidos de administración descuidada. Como al legislador se 
le alcanza Que este supuesto puede ser dificil de acreditar, lo presume 
en el articulo siguiente por el hecho de deteriorarse los bienes admi· 
nislrados o de disminuirse considerablemente: sus frutos. 

Estos hechos indiciarios son por completo ajenos 3 la norma del 
3rt. ~39 I\r 4, en el sentido de que ésta no los requiere para producir 
sus efectos jurídicos. La prueba es que la norma puede surtir sus 
efectos jurídicos aun si no se acredita la concurrencia de tales hechos 
(en la medida en que se pruebe directamente el descuido y SU habi· 
tualidad) y puede no surtir sus efectos jurídicos aun si se acredita su 
concurrencia (en la medida en que se pruebe la diligencia en la 
administración del tutor o curador y su irresponsabilidad en el dele· 
rioro de los bienes O la disminución de sus (rulOS). 18 

Esta característica del indicio es todavfa más evidente en las 
normas de presunción relativa que definen un elemento integrante de 
algún tipo penal. A nadie se le ocurre suponer que la tenencia de la 
cosa robada o hunada, que es el indicio a partir del cual el art. 454. 1 
CP presume la autoría de la conducta de apropiación tipificada como 
delito de robo y de hurto por el an_ 432 CP. constituye un elemento 
de dichos tipos. A pesar de la presunción, la conducta de apropiación 
sigue siendo el supuesto que produce los efectos jurídicos de la 

18 lo mismo ocurre: con los hechos que regulan OOITKI indicioslOli arts. 64 ce (la aper­
tura de un establecimicnlo o la aceptación de un cargo o empleo en un lugar no 
oonstiluym un aupumo que elart ,S9 ce exija para domiciliar alli a UIlII penana): 
8'3 .2 ce (el íntegro cerramiento de cada propiedad cantigua no es un requisito que 
exija el arto 8'2 ce para que gooen del derecho de medianeria los dueños de 
oornles, jardines y e&mp05 ~indanl:es); 700.2 ce (l. poscs,ión no es un supuesto de 
existencia del derecho real de dominio definido en el arto '82 CCr. 183.2 y 183 .3 
ce (la residencia del mando en el lugar del nacimiento del hijo o la fecha de regreso 
del marido ausente" l. rctidmci. de l. mujer no son hcchoa que el aJ1. 183. 1 exija 
problU" par. que el juez admita a lramilaci6n la impugnaci6n de legilimidad, al cual 
&610 le bast. constatar por cualquier medio el dia .m que el marIdo tuvo conocl· 
miento del parro y si el plazo tra.nscurrido desde cnlonces excede o !lO 1011 sesenta 
dlas); 1188 cem (la auKtlcia de noticias de una nave durante un plazo razonable no 
el un elemento que lome tn consideración el art. 1187 CCm pan definir la pérdida 
total efectiva en el contrato de seguro marflimo)_ 
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norma~ de la tenencia, que por si misma es irrelcvame para produ­
cirlos, sólo se juzga probable que dicho supuesto exista. 19 

La diferencia con el precepto del ano 1.2 CP es evidente. Mien­
Iras las auténticas normas de presunción relativa regulan como indi­
cio a un hecho distinto de los que constituyen el supuesto de la 
norma material aplicable, en el arto 1.2 CP el indicio está constituido 
por dos hechos que precisamente integran el supuesto del precepto 
subyacente al arto ] . 1 CP 

En efecto, en el supuesto de la norma contenida en el art. 1.1 
CP entran lres hechos hipotéticos: el de haberse ejecutado una acción 
u omisión, el de estar penada por la ley, y el de ser voluntaria. La 
norma del inciso segundo regula a los dos primeros hechos como 
indicios del tercero, es decir, determina que se tendrá por establecida 
la voluntariedad de una acción u omisión penada por la ley cuando 
se acredite o conste, precisamente, la acción u omisión penada por la 
ley 

2. Esta peculiar estructura del precepto trae aparejados unos 
efectos procesales que son decididamente distintos de aquéllos que se 
siguen de las auténticas normas de presunción relativa. 

Si se las mira bien, en las presunciones legales relativas la carga 
de la prueba viene siempre referida al hecho presunto y no al indicio. 
que no es sino su instrumento de fIjación.20 Esto quiere decir que la 

19 VeASe, también, los arts. 444 CP ( la conducta de illtroducinoe a los lugarcs y con los 
medios allí sef\alados no es parte de la conducta de apropiación en que consiste el 
delito de robo tipificado por el arto 432 CP, de donde por si misma no puede 
constituir una tentativa de aqul!l, en los ttrminos del arto ,. J CP); 4$4.4 CP (el 
hecho <k com~ciar habitualmeme en la compn y venta de ~ie'S usadas no es uno 
de los supuestos que exige ese mismo inciso para atribuir la calidad de c6mplice del 
delito de robo o hurto, la que sólo depende de 00& circunstancias: comptar, recibir 11 

cualquier título, o tener rnateri.lmentt la cosa robada o huruda, y Jober o no poder 
menos de conocer su origen). De más esta decir que loe he<:hos regulados como 
indicios por los arts. 483 Y 492 CP no tienen nada que ver coo los elementos 
integrantes del delito de incendio y del cuasidelito de lesiones u homicidio ocasiona­
do por vehiculos de tracción mecánica o animal. 

20 Asi, en el ejemplo propuesto, a nadie se le ocurre decir que la parte que quiere 
valerse de: la norma del arto $39 N· 4 ce para removct al tutor o curador se 
encuentra gravada con la carga de probar que los bienes administrados han sufrido 
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parte que soliCIta la aplicacI6n de la norma sustantiva siempre con· 
serva la carga formal y material de probar el hecho presunto.21 con 
lo que no es cierto que las presunciones produzcan una inversi6n,22 
una dispensa,23 o un alivio24 de la carga de la prueba. 

En realidad, ya se ha visto que la existencia de una norma de 
presunción no obsta a que el hecho presunto siga siendo el supuesto 
relevante para que la norma sustantiva produzca sus efectos jurídi­
cos. La única panicularidad es que la parte gravada con la carga de 
probar el hecho presunto puede satisfacerla probándolo directamente 

21 

22 

13 
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dcteriotQl o han disminuido COIutdcrablcmentlOl sus frutos. de nJalk!fa qu~ no pueda 
obtener su aplicación de no acrediur estos hechos. Esta ultima sólo dejará el< 
aplicane si no se acredita su supues10 genuino, esto es, los actos rq>etidos de 
administración descuidada dt dimos bienes. bien que se lo demuestre directamente \) 
a trawj de la prueba del deterioro de los bienes o de la c~jderable disminuciór. de 
sus fmt()l¡, que no son lino II1dICIO! de que dicho supuesto se ha producido 

En efecto, es la parte ravonx:lda por l. presunción, y no la peQudicada, la que se 
encuentrv. expuesta a surnr las oonsecuencias desfavorables a su pretensión si no se 
fija fonnalmenle en la sentencia el hocho presunto (carga material de la prueba), 
bien que se lo fijt merced a su prueba direda o indirectamente a través de la prueba 
del indicio. de donde es a dla a quten il\f,."Umbe la I'IC:CeSdd juridica de aporta.- 105 
mediQ5 dt- prueba pua acreditarlo (carga formal de/a prueba), 

Baste constatar que la paJ1e perjudicada por la presun.;:ión tiene la carga de probal 
un hecho distinto que alega en su raVOf -el contra" o al prCSUnlo- de donde no hay 
tra.,I.do o inversión de la carga de probar el hecho presunto 

En realidad, la pruunciÓfl no releva o eXUfleTa de la carga de probar el hecho presun· 
10, porque ya K ha visto que la parte favorecida por ella deberá siempr~ y en lodo 
caso despl~gar una actividad probatOria enda"e-¿ada a demostrar. al meno., el () los 
indicio. 

En estricto rigor, la premnclÓll no produce ningiln alivio de la carga probatoria con 
que se encuentra gravada la parte favorecida. porque ya se ha visto que cm realidad 
no existe propiamente una cMga de la prueba del indicio: ésta se encuentra embebida 
en 1. carga de la prueba del hecho praunCo, pues el indicio no se mira lino CJOm(.O 

equivalente a &te y sólo liene por función servir de instrumento de fijación del 
mismo. De esto se desprende que la parte favOfC(:ida por la presunción siempre 
oonseIVa una única carga probatoria, cual es la referida al hecho presunto, y el mejor 
signo H que si no demuestra el indlcio se expone al riesgo de que no se lije formal , 
mente en la sentencia. 00 el indicio, sino el hecho presunto, y de que consiguiente. 
mente no se aplique la nonna material de que este último forma parte En contra. 
Pascal (n, n p. 72. 172 s 



o indirectamente a través de la prueba del indicio, de donde resulla 
que el verdadero efecto procesal de las presunciones no consiste sino 
en que duplican el objeto de la prueba. y en este sentido la simplifi­
can 

De todo esto se sigue que si no se acredita la certeza del indicio. 
la norma material deviene inaplicable no por la incerteza del indicio. 
sino por la falta de fijación formal del hecho presunto. 2' 

Asi. si la única prueba rendida fue insuficiente para demostrar el 
deterioro de los bienes administrados por el tutor o curador o la con­
siderable disminución de sus frutos, la norma del art. 539 N" 4 CC 
resulta inaplicable no por Caltar la certeza de esos hechos, sino por­
que no existe constancia de que el tutor o curador haya ejecutado 
actos repetidos de administración descuidada, imico supuesto que 
autoriza su remoción. 

Precisamente lo contrario de lo que ocurre con el precepto con­
tenido en el arto 10 CP. 

En efecto, la falta de certeza respecto del supuesto indicio 
(acción u omisión penada por la ley) torna inaplicable la norma del 
arto 1.1 CP no porque haya quedado incierta la voluntariedad en que 
consistiria el hecho presunto, sino por la propia ¡ncerteza del supues­
to indicio. Ello, debido a que este último constituye uno de los 
supuestos de la nonna material. 

IV PERFIL HISTORICO DE LOS PRECEPTOS EN QUE HA 
QUERIDO VERSE PRESUNCIONES DE INOCENCIA Y DE 
VOLUNTARIEDAD 

La razón de que se haya considerado como presunciones a pre­
ceptos que no reúnen sus características, cuyo es el caso de las nor­
mas en que se ha querido ver presunciones de inocencia y de volun­
tariedad, debe buscarse sobre todo en las fuentes de donde ellos han 
sido recogidos. Aunque también está claro que la razón de que toda-

2.5 CARRERAS (n. 7), p. 388. 
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vía hoy se los siga calificando como tales obedece. únicamente . a la 
formidable confusión doclrinal que e:'\lslc en lomo de las presunc lO­
nes26 

I El primer tc.\:IO legal que formuló como pn~SIIl1(;IÚn la inO­

cencia fue en realidad el art 28. V. de la Ordenan¡;a Criminal fran­
cesa de 1670, o Código Criminal de Luis XIV ("Omnis praesumitur 
hmms ni.'·' prOb(~/Ur litO/liS") . con lo que no es cierto que su consa­
gración legislativa más remOla sea el célebre arto 9 de la Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.27 como se ha preten­
dido, El empleo de dicha dicción pudo ser motivado por las elabora­
ciones doctrinarias de algunos comentMistas medievales. que y;¡ en 
esa época m:lndaban presumir inocente él quicn cuya nocividild no se 
prueba.28 y por las atávicas citas jurispmdcnciales romanas sobre 

2(, 

27 

18 
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Ibs t,,; o.:o,,~tat a.r Las IXllaro di SC"f~paocias \ju,: aún .'11,: SUM:illul ':11 1I11llO de: su propi(, 
..:on..:.:plo y IUlIunlleza. . M ienlra~ unm consideran lIu,,: la ll1"eSun.:-ióll >:S una aCCIón 
cons;!ctenlc en un ra1.onamicnto (Cl.ARO SULAR. F.xpllcaciont:l d~ derecho "1"" 
chileno y com/J<Jrado. Si1ntiag., lR9X. 1. p_ 164) o a(.1ivid:1I1 illlel..-':Iual ( SI;RKA 

E~fUd,O$ de derecho proc:e~.l f. oo. Arid, Ban'C1on3 1969. p. 702) .). nl.i .. O:.)l l\:, ,,;la-

1ll<ll1lc. en ILlljuido probabk(PA~( ,:Al., 11, , . p. 47) 'Ilógico (Ot:;V1S. 11 14.2, p, 6(4) 
o de pl'"ohahil id;).d (CAAAERAS, 11. 7. p. 37(J). otms pienSlln ¡¡y.: ..:ons tituye 11IliN hi':rl 
el re,~IIIIDdo <k SC1uqallte juiCIO. )' la ddincn COIIIO lum COn.<:O.-CU.:Ol;Í3 ~Iu': eX1' I<! la 
ley o el magistrado (MARCADc, Expllcations JI' Code CIVil, ed, Iklamone. Pllris 

1873. 5, P I ~X) o el fnlto de un r8.1.tmamienln lógico i.k deducción (PR.Hf l!'­
C ASTRO, Derecho procesal Cll" (. ed. Tecn().«, f\-ladrid 1975. 1. p. 140. 182) ti ~M"IO 

una circunstaUl,:ia probabilisima tenida como ciertit (ELLERO, De la t·ertidumbrt! en 
(o.~ Juicios crimlnale3. trftd_ POf,IIda, ed. Rells, Madrid 19n, p 39). Del mismo 
modl', mientres unos lo:- atrihuyen natural.: ,.., rrOCes/\1 (ROMERft. n. 8. p 4S. )' 
01 J" SP, Derecho procesal CIVIl. Madrid 1961. p. 428), otros la cOlIsid.mm como un 
precepto su~1anlivo (DEVlS y CmOVENl)A. n_ 14), e inc1l1~O alguno le as;gnll una 

11lIturalez.a hib.-ida. (DEU. F.PI AN"l:. Nllevt. teorio gent!ml de lo prueba. cd V;¡,lerin 
A~ltdo, B. Aires 1939. r-120) 

"Vt!b,endo p le.mnur SI!l IOJo IlOmbn! I'IOCenle I/lIen/ru.I' no ~t!<I Jedm¡I(j" 

cu lpable. SI se Ju:gCl mJIJpen.wblt! orresf(J.-/o. 1000 rigor que no sefl nece.' DrJ(} 
paro O.!eglll"Cl r ,m perSOna. debe ser .H?veralllen/e repnmldo pOI" lo lt!y H 

MANZlNI (n. ] ) 1. p. 254, atrihuye al ":OtllCJltaris ta P_ Ghirl¡mdus el apol~gma 

"Innocent praemmifllr, C/.//uj l1ocenlio non prohotur ~. Aunque k as igna 1111 S<111ido 

por completo dive~ del quc se atribuy6 mas tardl: a la denominada preslloc;{)n de 
ioocencill : \."00 é l se queri. significar, en W COI:c.:ptO. que únicank!tlt.: al absuelto ['tI(" 



que éstos trabajaban .29 El hecho es Que merced al carácter universa~ 
lista de la declaración de 1789 ha sido repetida desde entonces en 
infinidad de instrumentos internacionales y textos constitucionales. 30 

Lo que parece seguro, en cambio, es que la decisión de recurrir a 
la figura de una presunción para regular la condici6n jurídica del 
imputado obedeció al equívoco que durante mucho tiempo llevó a 
confundir las presunciones con las reglas de carga de la prueba, 
colocando a aquéllas como base de toda distribución de las conse~ 
cuencias de la ralta de certeza en el proceso.31 De hecho, la fórmula 
de presunción de inocencia fue desarrollada a partir del principio del 
in dubio pro reo (véase ¡IIfra, párr. VII), con que desde antiguo se 
Olorgó al juez penal una regla para fallar cuando no pudiera formar 
su convicción a favor de ninguna de las partes, el cual incluso ha 

29 

JO 

JI 

cualquier motivo debía praumirselo inoC;:lIh:, pero en caso alguno al imputado 
durante el curso de la instrucción o del juicio. 

"Q/lillbel praesumilur bonus danee eanlrrmun probetur" Cfr. MITTERMAIER, 
Tratado de la prueba en materia criminal (trad GowAlez dd Alba. ed. Hijos de 
Reus, Madrid 1916), p. 112. 

La rormula de presunción de inocencia 111 cmplealllos am. XXV I de la Declaración 
Americana ele Derechos y Deberes del Hombre (Bogotá, 2 de mayo de 1948), 11.1 
de la Declaración Universal de Derechos Humanos (Paris, 10 de diciembre de 
1948), 6.2 de la Convención Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre 
y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre di: 19S0), 14.2 del Pacto 
Internacional de Dct-echos Civiles y Politicos (Nueva Yor1c., 16 de diciembre de 
1966), 8 .2 de la Convención Americana sobr-e Derechos Humanos o Pacto de San 
José de Cosra Rica (San José, 22 de noviembre de 1969), Y 7.1 de la Carta Africana 
sobre Derechos Humanol> y de los Pueblos o Corra de Ean}ul (Nairobi, 27 de julio 
de 1981 ). También emplean esta dicción, en el ámbito hispanoamericano, las 
constitlK:iones politicas de Bolívi", (U1. 16), Ecuador (art. 16), El Salvador (art. 12). 
Panguay (U1. 63), Nicaragua ( art . 34.1), Panamá (aft. 22), y Espafta (art. 24.2). 

Para e¡.,:plicllrlo con R05ENDERO (n. 9). p. 180, se: pensllba que si la cargu de la 
prueba recala sobre el demandante, era porque una pr~unción estaba en favor del 
demandado, y cuando incumbia al demandado, era porque la presunción la tenia en 
su favor el demandante. Al respecto., véase 111. sintesis que de esta tendencia formula 
HEDEMANN, lAs pnwmciOlles en el derecho (trad Sancho Seral, ed. Re ... . de 
Derecho Privado, Madrid 1931), p. 137 ss. 
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sido considerado nada más que como una traducción al proceso 
penal del principio civilista de la carga de la prueba.32 

La CPRCh de 1980 no recogió esta enojosa fórmula dentro de 
los elementos que su art . 19 ~ 3 desarrolla como manifestaciones 
del principio del debido proceso, no obstante que el anteproyecto 
constitucional preparado por la Comisión de Estudios la habla incor­
porado al inciso sexto del articulo que se ocupaba de esta última 
garantta, también signado como 19 N° 3.33 En realidad, salvo las 
excepciones del ano 30 de la Constitución Provisoria de 1818 ("Todo 
hombre se reputa inocente. hasta que legalmenle sea declarado 
culpable") y. recientemente, del arto 6.4 del OS de Justicia N" 1771 
(Reglamento de ES/ablecimientos Penilenciarlos). el legislador 
nacional ha tenido el acierto de no regular bajo esta equivoca fórmu­
la la situación procesal del imputado. 

2. Por su parte, del mismo modo en que el arto 10 CP constituye 
una transcripción Uteral de la disposici6n que con idéntica numera­
ción consagraban los códigos penales espaftoles de 1848 y 1850, la 
idea de ver en él una norma de presunci6n fue tomada de la doctrina 
que se gest6 en Espafta en tomo de estos dos últimos textos normati­
vos. 

Es cierto que FuENSALIDAJ4 advirtió tempranamente que el CP 
tenia motivos para presumir en su arto 10 que son voluntarias las 
acdones u omisiones penadas por él, "porque es propio de la nnlura­
leza humana obrar voluntariamente", y también lo es que FER-

32 Cfr. DEVIS (n. 14) 1. p. 440. para quien la re&Ja sobre la ca'ga de la prueba "en 10 
~nol Je aplica a /rovlJ iHl cl6J;cO prtncipio indwbio pro '.0" 

33 Dicho inciso. del C'Ual el proyecto constitucional del Conscjo de Eatado conservó 
unic:amente IU ühirna !Tue, pracribia que Nlodo ~rrona ticlHl thrcclto o que u 
pT'flJwma su In0C4ncia ml,mlras no ,e pruebe JlldicialmBnI. SIl culpabilidad t.n 
Ct.HIformldDd o to ley. Ello no pedro pr.Sllmir de derecho la r.sponsabllld(ld 
1"n,l/" 

)4 fUENSAUD". ConCordOMitu I ca_nIDrios drl Código P.nol chileno (Lima 
1883) l. p. 10. 

298 



NANDEZ3~ distinguió en él una presunción legal. "estu es, que admite 
prueba en contrario" Pero mucho antes dijo lo mismo PACHEC036 a 
propósito de la codificación española de 1850. y antes de éste lo 
advirtieron GARCIA GOYENA y AOUIRRE.37 Incluso se la concebía ya 

como una auténtica presunción juris tantum hacia la época de 
redacción del CP chileno, según lo testimonian los comentarios de 
GROIZARD38 y VIADA39 al código e'paftol de 1870. 

En realidad, la idea de una presunción legal de voluntad crimi­
nal rondó a la doctrina espaí'lola desde la entrada en vigencia del 
Código Penal de 1822, cuyo arto 10 es el antecedente directo de su 
homólogo de 1848.40 En él parece haber encontrado PACHEco41 un 
argumento de texto con que afirmar resueltamente, bastante antes del 
código de 1848, Que la ley presumía la libertad y la intención (y den­
tro de ésta, en su concepto, la inteligencia). Esta lectura de la nOfma 
pudo ser influida por la penalística alemana de la época, que ya 
venía desarrollando la teoría de una presunción de voluntad crimi-
------_ .. _ -
" 
36 

n 

.18 

39 

FERNANDEZ., Código Petlal de /el Repübilca de GI/le esplicado I concordado 
(Santiago 1899), p. 63 . 

PAc..w::CU. El Código Penal concordado y comentado (Madrid 1881) 1. p. 79, 
,:onc1uia cal~góricamente, ya en l. primera edición de esta oonl (J848 y 18~O). que: 
"no fH. plUS. otra cosa esle precepto que la declaración de una presunción 
legar 

GARctA (jnYENA y AOUIRRE, Febrero reformado (ed. Gaspar y Roig, Madrid 
1852) 5, p. J3. 

GROI1.AR.D, El Código PenQ/ de 1870 concordado y comentado (o:d. Suc~cs de 
Rivadeno::yra. Madrid 1923) 1, P 53 

VIADA y Vll..ASECA, ródlgo Penal reformado de 1870(Madrid 1890) l. p. 19 

40 Articulo I~ Comete delllo el que libre y voluntariamente. )' con malicIo, hace k 

omite lo que la ley prohibe o mando bajo alguna pena. En toda mfracclón libre 
de la ley se entenderd haber voluntad y malicia. mienlros qu.e el infr~Clar n<' 
pruebe. o nO resulte claramente lo contrario" 

41 PACHECO, Estudios de derecha penal (Madrid 1868). p. 60·61,64. W lecciono::s 
recopilAdas en esta obra fueron pronunciadas en el Alenc(¡ de Madrid entn: 1839 y 
1840 
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nal . y específicamente de dolo. a p.utir de un precepto positivo 
entonces vigente (art . 43 del Código Penal bávaro de 18(3),42 que 
precisamente recogió más tarde Tejedor para elaborar el discutido 
arto 80 de su proyecto de Código Penal argentino de 1865-68.43 

Tales parecen ser los más remotos antecedentes legislativos ver­
daderamente fiables. porque resulta de alguna manera aventurado 
remontar el precepto al fuero Juzgo. según se ha pretendido.44 y ya 
se ha advertido con suficiente elocuencia que el derecho romano no 
conoció nada semejante.4.5 

En lo que aqul interesa. puede decirse que este equívoco de la 
doctrina española, que con toda seguridad pasó a la chilena funda­
mentalmente a través de PACHECO, de enorme ¡nnllcncía en la 

Comisión Redactora del Código Penal y en sus primeros comentaris-

42 

4' 

44 

4' 
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"Arl. 43. En un hecho probadamente ilictro COn/ra /Ol a persona .re presl.mira 
legalmellfe que el mismo sea realizado con dolo ontijuridico. en tanto que. de los 
clrcuns/ancias portrculares. no resuile la ceneza o probobllld(ld de lo contrarJO~ 

Cfr. A.RANCIDI .... PresJlncion general de volllntonedad Jurídico. en RIiIYlllu de 
derecho penal (ed. EOIAR. B. Aires 1948). El art. 8° del Proyecto establecia que 
H/oda acción crutlmal le presume legalmenle cometido COI! volrm /ad criminal. o 
no ser que resulte lo contrario de los circunstancIas particulares de la causa" 

Véase SALoAJilA, citado por ARANctBlA (n. 43), p. 298. quien se vale de un I!&'l' 
mento 11 controrto Sf!nS/I para remontar sus origenCl> hllSla el Libro VI, Tít. \' . u)' 
V, dd Fuero JU1:8O. que disponia : "SI algún Oll/nl! I/hre. que queria meter puz el1lre 
algunos on/fles qU4I lidiaban, e pende>, muer/e. e aquel le mato pudiere provor 
por juramienfO. o por buenos /esligO$. e ml<chos. que non quiso f er¡r ni malar por 
$U grado ... o si pudiere purgar por $/1 sacramento. o por /41srigos. que non aviu 
voluntad de lo ferir. sin de le [azer mal; non sea lemldo del hom/cilio, mn deWl 
morir. ca non le mató por su grado ~. En realidad. hoy resulta inadmisible ¡¡eguir 
explicando una simple distribución de la carga de la prueba, que no otra cosa es el 
pasaje transcrito, como reflejo de una o más pr<5llnciones. Tal como todavía hoy 
procede en tasi todos los casos la ley. el texto espafK>1 s(l lo pooia de cargó & 1 
imputado la prueba de un hec::ha imptditivo (la involuntariedad), exponiendolo 11 

unas consecuencias desfavorables (la condena) si no la aportaba. Reglas de carga de 
la prueba como éstas contribuyen a fonnar la convicci6n del juez. (indicándole cómo,) 
fallar en caso de duda) y por eso pertenecen siempre al derecho procesal. En cambio, 
las presuncione¡ no le dictan al juez dudoso el cootmido de su sentencia: sólo son 
expc:dienle5 de técnica legislaliva y per1Cf1C«n. pof" lo mismo, al derecho Ju51anlivo. 

Cfi". MrrTERMAIER (n. 29), p. 114. 



laS, resulta excusable por el estado en que entonces se encontraba la 
teoría de las presunciones, que no permitía pergeñar todavía las 
consideraciones que actualmente se empican para juzgarlas. 

Lo mismo cabe afirmar de los primeros textos doctrinales que 
defendieron la existencia de una aUléntica presunción de inocencia . 

V. LA RESOLUCION DE LA DUDA Y LA REGLA DE CARGA 
DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL 

Hasta aquí se ha dicho por qué no constituyen auténticas normas de 
presunción los preceptos que regulan con esa dicción a la inocencia y 
a la voluntariedad . Resta saber todavía lo Que dichos preceptos son. 

Algo se adelantó al recordarse la tendencia que desde antiguo hit 
llevado a asimilar las presunciones y las reglas sobre carga de la 
prueba (véase supra, párr. IV). Si por una parte resulta inadmisible 
seguir poniendo a las auténticas presunciones por base de estas úhi· 
mas, por otra es evidente que las denominadas presunciones de ino­
cencia y de voluntariedad ..que en realidad no son presunciones- sí 
tienen mucho y muy estrechamente que ver, en cambio, con el pro­
blema de cÓmo debe fallar el juez cuando la prueba falta o es insufi· 
ciente para formar su convicción a favor de uno u otro de los litigan­
tes, a Que se refiere el dogma de la carga de la prueba. Es decir, con 
el problema de la duda en el proceso penal. 

Si se mira bien, la duda en el proceso puede dar lugar a un pro· 
nunciamiento formulado dubitativamente (en este sentido, recuérdese 
el principio medieval de la absolulio ab inslanlia)46 o derechamente 
a una abstención del pronunciamiento de fondo (según la fórmula 

46 Por el cual la sentencia que absolvia al imputado por falta de pruebas res<:rvaha al 
tribunal, a la vez, la facultad de reabrir en cualquier tiempo la instancia si nu~vos 
datos lo autorizaban como necesario. Esta institución p.:rvive todavia en el 
sobreseimiento temporal del arto 409 W J y N· S CPP, como por lo demás se 
encarga de confimlarlo exprewnente el arto 501 CPP, y en rulidad subyace a todas 
las dcn\ás causales por las que dicho articulo permite sobreseer tmtporalmente. Para 
un completo estudio de la absolucibn de l. instancia en el derKho alemin y cspaftol, 
vl!ase MITIERMAIER (n. 29), pp. HO SIl, 431 s. 
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romana del non /iquet), actitudes que podrán conformarse con una 
concepción elevada de la justicia (in dubiis abstine), pero que en la 
práctica insidian )a seguridad de las relaciones interpersonales y de 
los estados de hechos en la vida social 

De esto se sigue que es una consideración de seguridad juridica 
la que impone al juez el deber, por lo demás recogido en Jos ans. 
73 .2 CPRCh y 10.2 COTo de decidir igualmenle en cuanlo al fondo 
tanto las situaciones reguladas de manera confusa o no reguladas del 
todo por la ley, como aquéllas cuyos elementos fácticos no hayan 
sido comprobados con certe7.3 durante el proceso. 47 

Bajo el primer aspecto, la plenitud del orden jurídico le permite 
al juez aplicar en todo caso una norma jurídica fonnalmente preexis­
tente. recurriendo al auxilio de otras normas que contienen criterios 
legislados sobre interpretación judicial (ans. 19 al 23 Ce) y sobre 
inlegración de las lagunas legales (ans. 170 N" 5 CPC y 24 CC) 

Bajo el segundo aspecto, las diversas soluciones propuestas his­
lóricamente para el grave problema relativo a CÓmo debe juzgar el 
juez cuando no puede formar su convicción a favor de alguno de los 
sujetos litigantes. agrupadas en lo que suele conocerse como la doc­
trina de la decisión sobre el hecho incierto O el problema de fa fija­
ción de los hechos desconocidos, parecen confluir sin grandes resis­
tencias, por lo menos en el ámbito del proceso civil, en el instituto de 
la carga de la prueba. 

Así <::onsiderada, la carga de la prueba viene a concretarse en 
una verdadera regla de juicio para el juez, porque le indica a cuál de 

47 Con todo, obsérvese que la falla de ~y que resuelva el asunto sometido al conoci· 
miento del juez sí es una excusa para dejar de ejercer su autoridad en 105 actos 
judiciales no contenciosos, pues los artI.. l" COT y 817 CP.C lo autorizan para 
actuar sólo en aquéllos "'Ut que una ley expresa reql¡{erQ su inler\'li'nción~ Quizás 
deba verse: en esto una COfI5«Uencia n:alural de: que las gmiones voluntarias com­
portan verdaderamente una actividad aumlnisrrativa }' no jurisdiccional, lo qu<! obli­
ga a someter IU desenvolvimiento -c<lmo el de toda actuación de la administración· a 
los limites que explícitamente le trace la ley. Sobre el carácter propiamente adminis­
trativo de las &cAiones voluntarias, pot demas reconocido ya en buena parte de la 
doctrina, véase PiUETO-CASTRO, Trabajos y orientaciones de derecho procesal 
(<<l. Revista de Derecho Privado, Madrid 1964), p. 386 33., Y SERRA (n. 26), r. 6 19 ... 
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los litigantes debe ser adversa la decisión ante la ausencia de un 
resultado probatorio cierto. proporcionándole de este modo un crite­
rio útil para dar contenido definitivo a la resolución que tiene el 
deber ineludible de pronunciar también en ese caso. 

Dicho criterio varía según la legislación y el autor. Entre otras 
soluciones, se ha sugerido atender al principio de normalidad, al 
efecto jurldico perseguido con los hechos planteados. o a la natura­
leza de estos últimos, pero lo cieno es que la mayoría de ellas se 
resuelve en que el riesgo debe asumirlo la parte que tenia interés en 
la prueba y sobre todo en la afirmaci6n del hecho relevante . 

De esto se sigue que la carga de la prueba también configura 
indirectamente una auténtica regla de conducta para las panes, por­
que les seftala cuáles son los hechos Que se encuentran en la necesi­
dad jurldica de probar si no quieren resultar perjudicadas en caso de 
que el juez. para fallar, deba recurrir a la regla de juicio contenida en 
ella48 

Entendida, por eso, en su doble dimensión de regla de juicio y de 
regla de conducta, puede adelantarse ya la conclusión de que la carga 
de la prueba resulta dillcil de conciliar con 18 estructura del proceso 
penal, 10 mismo si tste tiene un carácter predominantemente inquisi­
torio (bonapartista) O acusatorio (mixto) .49 

48 Prec:isammte en este sentido esta redactada la regla de carga de la prueba contenida 
en el ano 1698.1 CC, en cuanlo indica que a quien alega l. existencia o la extinción 
de una obligación corresponde evitar que (.lIe la prueba de los hechos en que funda 
sus afimlacKmes. si pretende oblener una decisión favorable basada en una u otra de 
esal circunstancias. 

49 El tisle"", acusatorio [ormol. o rnixto. ()OfOO 11: lo suek denominar impropiamc:nle 
(porque todos 101 si.emas lo son), le caracteriZA, en ameral. por que las funciones 
de investí ... y de aC\l&flr se encuentran Cfluep;iu a WlO o rn.is 6rJanos públicos 
ospecializ.adol e i~ln. en lardo que la función de j~ se ~a pMll el juez 
de Ja causa. En cambio. el sislema b()ItQportista, tratándoee de la ..... lidad de Jos 
dolitoe.. C'OtIOCIItra. en este úhimo el ajlr'Ctcio de esas fUnciona (como OCUn'C en 
ChiM). Sobre un análillti critico de las po,,: 1 1n Y donotni~ tndicionales 
do 101 sistemas de prooodirntcnto .,....1, véMe Sln.mas ~s y dlHeho1 huma­
/'lOS .n A"",ictl LQtina (informe (mal), el.horado poi' el l,ulllwto /"",Q"..,/cono 
<h o.,«hos HUManos ""jo l. coordinación de EHB.nlo R. Zoffarom (ed Oepalma, 
a Aires 1986). p. 167 s. 
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En realidad. la naturaleza pública de la pretensión jurídica (mal 
denominada pretensión punitiva o lUS puniendi)'O que subyace a toda 
acción penal. y la consiguiente ausencia de partes materiales en el 
proceso penal, sugiere la imposibilidad de distribuir entre los diver­
sos sujetos procesales intervinientes, como lo hace la carga de la 
prueba,' 1 las consecuencias de la falta de certeza de los hechos. 
Estas las soporta siempre y de cualquier manera el Estado, a cuya 
seguridad repugna tanto la absolución del responsable, como la con­
dena de quien no Jo es. n 

Esto vale lo mismo si se considera que en el proceso penal rige 
una carga material (u objetiva) y no formal (o suhjetiva) de la prue-

'0 

" 
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Ya es ti~mpo de abilJ\donu latinazgos y fonnulas que lraen su origen en cooceJX:io. 
nes anticuadas y por denlU rei\idas con el si~~ma jurldico aetualm~le imperante. El 
Estado no persigue ciertafTK.nle una pretensión puniliva C11 el p..-OCOiO penal. porque 
ello equivaldría a decir que este úhimo tiene por fin la condena a tod.t cosa. Nada 
má5 alejado de su estructura y fundamentos. El proceso penal procura tanto que se 
absuelva a quien no es responsable, como que se condene a quien lo es. y por ~o se 
dice de él que es incluso una garantia "sustitutiya'" de derechos indlvidu.ales 
(GELSI, Proceso y garantia de lkrechos humanos, en Revista de derecho procesal 
¡berO<lmeriana 1,1971, p. 27). Sobre l. impro«dencia de esta dicción, véase la 
crítica de FONTEC1LI.A, Tratado de derecho procesal penal (Ed Juridica. Santiago 
1979) 2,p. 18 

Vbx C ttlOVENDA, /nrrimciones de derecho procesal eNif (trad. Gómez Orbaneja, 
ed. RevtsLa de Deredao Pnvado. Madrid 1954) 3, P. 104, 110, quien advier1e que la 
distribución de la carga de la prueba se inspira precisamente e1l un principio eL.: 
justicia distribu.tiva y está intimamente ligada, por tanto. con la oonservaci6n del 
principio düpositivo en el proceso. Asi también lo ha fallado la jurisprudencia 
nacional (véase CS, 15 de juniQ de 1966, COJU. 2·· RDJ. t. 63. N" 2. J966. 2" pIe 

seco -I~ p. /57). Con lodo, cfr. Lambtén ROSENBERO (n. 9). p. 84 quien advierte que 
pata VUH» autores se !rala mu bien de UN. exigencia de justicill conmlltat/vo. 

Cfr. WACH, Manual de derecho procesal CIVIl (trad. Banzhaf, ed. Ejea, B. Aires 
1977) 1, p. 184, quien advierte certeramente que la raz6n de ser del principio de 
dit>tribuciÓll de la carga de la prueba "esta en la naturaleza priva/il/lc" de la causa 
lkllmgio", y M1CHEU, Curso de derecho procesal CI"'¡ (lrad Scnlis, «l. EJEA. M. 
Aires 1970) 2, p. 97, para quien se tnruentra "en la ntrllctura d¡,,¡¿ctica del 
proctlso contencioso dI/. ,"ognicion~. 



bíl.53 Y que ella no se distribuye entre los diversos sujetos procesales 
tntervinicntes, a la manera de proceso civil, sino que se atribuye 
íntegramente al jue:t54 o al ministerio público, ~~ en su caso, 

La distinción entre carga de la prueba material y formal es del 
todo artificial, porque en la práctica es imposible separar sus aspec­
tos subjetivo y objeti"o:56 como la aplicación de la regla de juicio 
(aspecto objetivo) ante la inceneza de un hecho supone siempre car­
gar el riesgo de la falta de su prueba a un determinado litigante. ella 
configura en todos los casos una auténtica regla de conducla para 
este (aspecto subjetivo). con lo que en el fondo se deja igualmente 
entregada al mero interés de uno o más sujetos procesales la suprema 
pretensión pública de que se sancione ni responsable .y de que se 
absuelva a quien no lo cs. 

En realidad, el juez y el ministerio publico actúan la prueba 
motivados por deberes y no por cargas. y la diferencia no es sólo 
terminológica en la carga se obra en interés propio para evitar un 
riesgo procesal: en el deber la acción probmoria es realizada en inte­
rés del proceso y de la justicia. 

5. 

S(lbr.: la base de una wrd<ldera di~ecióll por completo artificial dd instituto, se 
rcco"oc.: (Iue la invcJl igaeiílll do:: \lucio e"cluyo:: ckl pn ... ·o::so penal la i&a de IInH 

.. -arga formol u !lIIbjellWl de la pmeba (en d s.;nlldo de .. u<: los sujelus pro..-.:salcs x 

.:ncue:llI rCIl en la n l!t."l!.udo¡/ } .I ,.¡dlc/l de r«,har I\'S l~chus o ¡lCh bi qu.: fllnd¡uncnlan 
Sil prct~'1I$ ión procesal), pero en cambio se afinlla la plena vige:ncia de una regl" . 
carga mo /erial U objetiva de la pmeba- que atribuye a 1I1gunu {1 algunos de lo~ 

sujetus procesa!.:s intervin~n{c:s las c(\f\.~cmmc i;¡s do: la inccT1idumhre $Obre: los 
hecho:< W llSlitutiVM. Il\Odilic;.tivos. ;mpedit i \'n~ ,l e !o.1inti vQS t1c la rCl;po"sabiliu;u.l 
penal. 

PAll...LAS. {.a pI"I¡ebo Ifrl el procej {) p erlal (Ed Jur idica, Sant iago 19R2). p 59 

B.l:::rnúl. (n. 2), p. 266. Y MOI.l .ER, Lo curxo dI! la prueba en el proceso puml 
memoria de prueba Escuda de Derecho Uniw r.;idad de Chile (F.d Universitaria. 
Santiago 1963). p. 81 

En csl~ sentid.." ve~ W ..... CIl, cillldoJ por HOSHNIlERO (11. 9), p, 23, quien adviene 
que.' es imposible pr~indir del aspe~10 subjc:ti vo de la carga de la prueba, la cual 
~no se puede imaglnor sin la característica dll que grave 10bre algllltm "' 
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Concedo que lodo esto es menos evidente en el proceso incoado 
por delitos perseguibles mediante acción penal de ejercicio privado 
(la mal denominada acción privada de los arts. ) 1 Y 571 Y ss. 
CPp),57 en donde el Estado parece rendir casi por completo al que­
rellante y al querellado el impulso procesal de que goza incontesta­
blernente, en cambio, en los procesos por delitos perseguiblcs 
mediante acción de ejercicio público y mediante acción dependiente 
de instancia privada (las acciones pública y mixta, así denominadas, 
de nuevo impropiamente. por la ley y buena parte de la doctrina). 

Sin embargo, me parece que la configuración que en el primero 
de los procesos mencionados asume la acción penal, sobre la que el 
querellante tiene verdaderamente un auténtico poder dispositivo,:l8 
no cmbara7..3 la litularidad que también allí sigue teniendo el Estado 
de Hlanera exclusiva y excluyente sobre la pretensión penal , adonde 
en mi concepto debe reconducirse mas propiamente la teorla de la 
carga de la prueba. S9 

Si la ley confía únicamente a un particular la titularidad del 
ejercicio de una acción penal , ello tan sólo significa que respecto de 
determinado delito ha subordinado (pero no enajenado) la pretensión 
punitiva del Estado al interés que dicho particular ofendido pueda 

:17 Porque toda acción. bien que sea civil o penal, es 5iempre pública, desde que se 
dirige a un órgano público del Estado. 

58 El cual u traduce en que la acción penal do!- ejerc icio priv. do puede eKlinguirse (IOf 

renuncia (art. 28 .2 CPP), desistimiento (&11 32 CPP), transacción (an. JO.) CPP). )' 
por abandono (art. :187 CPP) 

S9 Por oposici6n ti MICHl::LJ. La carga (n. 6), p. 240 n. 66. quien sugiere que la carga 
del actor se explica re.::onduc¡~a a la OOfll.:epción de la actio. En realidad, la 
razón de: que en el proceso civil recaiga generalmente sobre las panes la carga de 
probar los hechos que afinnan. no es sino que ellos comtituyen los elementos 
facti cos de la pretensión procesal de carácter eminentemente privado en que cada 
cual funda sus acciones y sus excepciones. Por d contrario, el juez p..:nal tiene el 
deber de reunir todo el material probatorio (art. 109 CPP), precisamente porque la 
pretenslOn procesal que funda la acción penal no pertenece a la¡ pat1n. sino al 
Estado. En este mismo sentido pacec:e pronunciarse PRIETü-CASTRO, Derecho 
procesal lumal (ed. Ttcnos, Madrid 1976). p. 217 
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tener en que se castigue al rcsponsable.60 Lo que grava al panicular 
no es la carga de la prueba, sino del impulso procesal inicial y subsi­
guiente: aquél1a cede frente al deber que sigue teniendo el juez de 
acordar todas las medidas probatorias que sean necesarias para escla­
recer los hechos.6 J 

60 

61 

No me parece que obste a ello la circunstancia de que la acu$O.ción sea deducida por 
el querellante y llQ por el juez en estos procesos (art. ~81 CPP), porque la pretenSIón 
penal no K propone vcrdaden.rnentc en la acusación (scgUn pare~ sugerir 
Q UEZADA. Derecho proc~saf ~nal del nmu:mo, ed EDIAR. Santiago 1988, p. 80 
Y SERRA. n. 26, p. 770, 773), siTIO más bien en la imputación (véase CARNELTJITl, 
Lecciones Jobre el proceso perrol, trad. Sentís, ~. EJE/\, B. Aires 19~O, I , p. 192) 
que el juel formula fonnalmen(e ya a partir del aulo de pr~samienlO (S ERRA. n. 
26, p. 614). Si la qua'ell a; es IÓlo el aclo prepara forio de la prc1enst6n penal 
(SERRA, n. 26, p. 803), la acusación oonticne no tanto la proposiciÓII de esta última 
cuanlQ la razón de ella (CARNELUTTI, id, p. 193). 

Prueba de \o anterior a; que el juez sigue COfUoCI'VanOO en esta cspec'e de procesos el 
impenlivo de sustituirK a la inactividad probatoria de los sujetos pf"Ocesales. 
debiendo mandar que se practiquen "la.f diligencias pericia/e! o cualeJquiera otras 
que sean necesarias para la comprobación del delito y la determinación del 
delincuente" (are. "8 CPP). úto vale sobre todo para la célebre exceptfo Wlrilalis 
en loe delitos de calumnia y en los de injutias dirigidas oontra etnpleab pUblicos 
wbre hechos ooncemienles al ejercicio de IU cargo o conlnl otros sujetos a travCs de 
los medios de difusión, la prueba de la cual parecen cargar al imputado los am 
41.5 .1 ep, 420_1 CP y 22° Ley 16.643 (sobre Ahu_ de Public idad). La excepción 
de verdad -que en reaHdad no es una ucepclón (porque en el proceso penal no cabe 
hablar de exoepcionct en cl sentido civil de la palabra; véase GóMEZ. ORBANEJA Y 
HERCE QuEMADA, Derecho proci!Jal penal, Madrid 1981 , p. 279) ni se refiere a la 
verdad (lino que sólo al acaecimiento de loe hechos imputados)- es nada mú que un 
dcrt<:ho (véase PiuErO-CASTRO. n . .59, p. 362 ) Q, mejor, una facultad procesal que 
la ley conftere al imputado, y no wu. carga para 4!1 (por lo menos, no una carga de la 
prueba: a lo más puede: Vcr.le en eUa una CAtga de a/,goclón, según pmendc 
ROOk.!OIJEZ MOURln.,LO, La presunción legal de voluntariedad, en AnuariO de 
derecha penal y cienCia! penale! XII/. entfo-abril 196~, p. 72), como Que el art 
5711 CPP t&m.biin tiene plena vigencia en esos procesos (&Obre la dis1incion entre 
facultades y cargas, vea.e MICHEU La carga, n. 6, p. 92, Y CARNEUJI11, Silffema 
de derecho procesal c /vil, trad Alcalá-Zamora y Sentis, ed. Uteha. B. Aires 1944. 
2,p.6 18). 
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VI LA REGLA DE JUICIO EN EL PROCESO PENAL . EL IN 
DUBIO PRO REO Y EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD 

El imperativo de dictar sentencia de fondo en caso de duda es cier­
tamente aplicable al proceso penal, como que dejar de hacerlo tam­
bién significa en éste un modo de denegar la actuación de la función 
jurisdicclonal.62 que se encuentra tipificado como delito y cuasidelito 
de prevaricación por los arts. 224 N" 3 Y 225 N" 3 CP, respectiva­
mente.63 A esta exigencia se coIÚorman, por lo demás, los arts. 500 
~ 7 Y 501 CPP, en cuanto detenninan que el pronunciamiento final 
del juez debe tener siempre un contenido condenatorio o absoluto­
riO.64 

De esto se sigue que el proceso penal también reclama una regla 
de juicio para la fijación de los hechos inciertos. pero debe recono­
cerse que el problema se plantea aquí de manera diferente que en el 
proceso civil: si en éste debe repartirse equitativamente entre las par­
tes el riesgo de la falta de prueba de Jos hechos que fundan las pre­
tensiones de que cada cual es titular (ca rga de la prueba), en el pro­
ceso penal importa establecer cuál de las dos pretensiones contra­
puestas de un mismo tilular debe prevalecer en caso de duda: si la de 

62 En contra, SENTlS, EstudIOS dB derecho procesal (ed. [JEA. B. Aires 1961) 1. P 
372 l., quien considera que en estos cuo$. el juez no está negándose JI. administrar 
justicia, como quiC1'a que ti nonliquet)" su.!! f6nnulas relacionadas (ab50lución de la 
instancia y sobt'cecimiento provisional) son en su concepto una forma de juzgar 

63 Aunque la denominada preWlricación por denegación de justicia se encuentra dís­
ciplinada como delito de .ujeto calificado peneguible iguabnente en los miembros 
de los tribunales de justicia colegiados (arta:. 213 Y 227 CP), ella no sujeta a 
respoosabiltdad pcnIl ni civil a ao. miembros de la Corte Su¡wema (1111. 324.2 COT). 
en quienes puede peneguirae únicamente .!IU responsabilidad politica por nt~ 
concepto (art. 48 W 2, c CPRCh). 

64 L..a violllCión de esta e,ogencia toma pt'OOCdenle ri rocuno de cuaciÓtl en la forma en 
00fltnI. de la sencencia, como quiera que se trata de un 41,ror In ¡lid/cando subsumí· 
ble en la eauul., del arto '41 epp, procisamente C'O relación con ti arto .500 N- 7 
Cpp 
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evitar la impunidad del responsable o la de evitar la condena de 
quien no lo es.65 

Por oposición al proceso civil, que toma un dato procesal -interés 
en la afinnación- como base de la distribución de la carga de la 
prueba, en el proceso penal se acude a un dato metaprocesal -nul/a 
poena sine cr;mene, nul/um crimen sine culpa- para fundar el in 
dubio pro reo con que el derecho ha resueIto desde antiguo el pro­
blema de la incertidumbre acerca de los extremos fácticos de la 
imputación penal. 

Con esto quiero poner de manifiesto que el in dubio pro reo debe 
hoy dia plantearse cientiflcamente dentro del tema de la culpabili­
dad66 y sobre todo en relación con el principio de culpabilidad,67 por 
mucho que históricamente pueda mirárselo como una manifestación, 
formulación o complemento del favor rei68 con que ya a partir del 

6' 

66 

67 

6. 

En este sentido, véase GóMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA (n. 61). p. 278. 

En este 5eIltido. véase NUÑEZ. Tratado de derecho penal (ed. Lemer, Córdoba 
1976) 1,p. 208. 

También parece entenderlo asi STREE, citado por ROD!UOUEZ MOURULLO (n. 61), p. 
46 n. 60, cuando advierte que "la máxima in dubio pro reo represen/a. con el 
mismo alcance, el reverso procesal del principio de culpabilidad". 

Este criterio de favorabilidad o de benignidad también ha sido fonnulado como un 
auténtico principio jurídico, y se habla así de un principio pro reo. Se ha dicho que 
éste es el género y que el in dubio pro reo es la especie (SEPULVEDA WENK, El 
aforismo In dubio PrQ Reo en la legislación procesal penal chilena, memoria de 
prueba Escuela de Derecho Universidad de Concepción. Concepción 1988, p. 40), 
que el in dubio pro r~o es más bien una manera de enunciar el principio pro reo 
cuando éste opera como criterio de interpretación de la ley penal (GlJTIÉRREZ DE 
CABIEDES, El principio NPro Reo" en el derecho y en el proceso penal, en ReVIsta 
de derecho procesa/2, 1966, p. 82). Y que no tienen nada que ver el uno con el otro 
(PAILLAS, La prueba, n. 54, p. 56 n. 34). En realidad, a pesar de las diversas 
disposiciones penales sustantivas y procesales en que este último cree ver un criterio 
de favorabilidad hacia el imputado (arts. 18 CP. 73.1 COTo 74.1 COTo 88 COT. 
0509.3 CPP y 548.2 CPP, a los que habría que agregar el arto 657 CPP), debe 
reconocerse que dicho planteamiento de benignidad tiene un carácter restringido y de 
ninguna manera gencnl. como se encargan de demostrarlo, entre otros, los arts. 23 
CC, 511 CPP, 514.1 CPP, S28 CPP, 548.1 CPP y 533 CPP. que lo excluyen de la 
hermenéutica legal. facultan al ministerio público para actuar en contra del imputa. 
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derecho germámco se quiso significar la preemmencia del I US fihcr 

taOs del imputado por sobre elfus pumendi del Eslado.69 

En lo que aquí interesa. el principio de culpabilidad se resuelve 
procesalmente en que no puede haber delito ni pena sin que se com­
pruebe que una persona ha ejecutado culpablemente la conducta 
típica y antijurídica que se le imputa. Aplicado en la fase de juzga­
miento del juicio. esto significa que la incertidumbre de cualquiera 
de los aspectos integrantes de la culpabilidad debe conducir a la 
absolución del imputado, como que una condena pronunciada de esa 
manera conculcaria el principio lo mismo en sus aspectos cualitativo 
(porque daría por existente la culpabilidad a partir de antecedentes 
que no la demuestran inequívocamente) que cuantitativo (porque la 
pena que se aplique no podrá tomar en cuenta la intensidad del juicio 
de reproche) 

Si ése ha de ser el efecto de la duda sobre el juicio de culpabili­
dad, que no es sino juicio de reproche de una conducta típica y anti­
jurídica. debe colegirse -Q maion ad minus- que necesariamente ha 
de tener el mismo efecto la duda sobre los demás hechos constituti­
vos de la conduela delictiva a que dicho juicio se refiere (por ejem­
plo. si se permitc condenar en la duda del nexo de causalidad en la 
acción. necesariamente se estará condenando también en la duda de 
la culpabilidad acerca de dicha acción) 

Así considerado, el in dubio pro reo constituye una auténtica 
regla de juicio que asume en el proceso penal , en sustitución de la 
carga de la prueba, y no como complemento o instrumento de ésta. la 
función de disciplinar las consecuencias de la falta de certeí'.3 en que 
puede haber quedado el juez respecto de los hechos. imponiéndole 
absolver al imputado en caso de duda 

do, consagran la «Iebre refOrmtllio /11 pelll.f rc;pedo de I~ recursos de spdaóóll ) 
casación en el fondo, y disciplinan a la consulta como una revisión ubligatoria del 
fallo aun cuando se contOnllCn con él las partes activas y el imputado (cfr .. en este 
sentido, NOVOA ALDUNATE, El proceso penal de acción pública: caraClerisllc(Js ) 
{unda/mmlos. en RDJ. ,. 86. N~ J. f 989. '" pie .. p. 5) 

69 Véase MICHELl, La carga (n. 6), p. 24 S., quien advierte que ya en la ~iedad ger· 
mánica primitiv. funcionaba explicitamente ti [avor rel, poc el cual 51: tendía" 
f.\loreoer al 8Q.IS.AOO rontra el cual no habtlll1 sido aducidos medios de prueba. 
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En este senudo esú consagrado en el ano 456 bi, CPP, que exige 
la convicción del juez para condenar, di'P"'ición q~ de esta manera 
viene a erigírse en gala y prez del ,i'terna de prueba legal, porque 
sujeta a 1 .. directrices dellegíslador tanto la fase de valoración de la 
prueba (le dice al juez a qué medios debe acudir para formar su con­
vicción y 10 remite a minuciosas reglas que a su vez le indican cómo 
apreciar estos últimos) cuanto la de juzgamienlo (le dice al juez 
cómo debe fanar en caso de duda) . 

VIl. EL IN DUBIO PRO REO Y LA DENOMINADA 
PRESUNClON DE INOCENCIA: REGLA DE JUICIO Y 
REGLA DE CONDUCTA AL INTERlOR DE ESTA ULTIMA. 
¿EXISTE UN DERECHO A LA PRESUNCION DE 
INOCENCIA? 

Desde las primeras formulaciones doctrinarias de esta regla de juicio 
-sobre lodo a partir de la recepción en Occidente de los diverso, 
pasajes del Digesto que la mencionan-70 se prelendió ver en ena uoa 
verdadera presunción a favor del imputado, y con esta dicción cris­
talizó en la declaración revoluciooaria de 1789 (an. 9") y en los lex­
tos subsiguientes. 

Aunque no encuentre una segunda opinión explicita en este sen­
lido, me parece que la razón de este equivoco debe buscarse en la 
confusión que entonces llevaba a explicar en base a presunciones 
toda distribución del riesgo de la falta de prueba en el proceso (véase 
Sl/pra, párr. IV). De este modo, no resulta extrafto suponer que se 

70 Se trata de citatjurilprudenciaJea OlAiCiPOildiertes a 101 últimos aI\oI de la Repübli· 
ca y sobre todo • J. época del Imperio qu~. conaagrando de manera máa retórica que 
juridica un Ientimienlo de benevolencia hacia el imputado, nlClaman que es mejor 
preferir l. abIOluci6n de un delincuente .. 1 ... condena de un inocente (SQtius est 
im¡l1mltllm rellllqui [OClttUs nocentlJ. quan Innocentem damnarc), que debe resol· 
vene en ravor de la libertad la duda que prec:iumenlc la compromete (quQtlcJ dubia 
'nt.rprctatlo liIHnatl, lut, JCC14ndun lib.rtate,. '.JfJONI#rtdll.n .,It), y que en las 
C:aUIM penales debe aaulnc la interpmactón mis bcnisna (ín JKMnalibwl couJ/J 
b."lgnillJ interp~tanJllm eJI), entre otru. V~ MANZlNl(n, ) l. p. 254 n. 18. 
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recurriese a la figura de una presunción de la irresponsabilidad (o 
"inocencia") del imputado para explicar la absolución por ocneficío 
de la duda de su responsabilidad, en que concrelarncnte se traduce el 
in dubiu pro reo. Si a la acusación correspondía probar esta última, 
debía ser porque militaba en su contra una presunción, del mismo 
modo que en materia civil se decía que existía una presunción en 
contra del litiganre gravado con la carga de la prueba.1I 

Esta perspectíva esclarece considerablemente la relación entre el 
in dubio pro reo y la denominada presunción de inocencia, sobre la 
que doctrinariamenre se ha ofrecido un repertorio de opiniones tan 
variado como discordante. Con la misma convicción con que se ha 
dicho que la presunción de inocencia deriva del in duhio pro reu. se 
ha rctmcado que el in dubio pro reo deriva de la presunción de ino­
cencia, y últimamente se ha adelantado que in dubio pro reo y pre­
sunción de inocencia son dos categorías independientes que no deben 

312 

Ya po!!de explicarse püf qué la cargll de la prueba no es un rc:OejIJ de presuncioCles 
legllle-s. ni son asimilables ambas .;ategori;¡.s. [).es(k d punto de visla de su naturale· 
lA. se ha dicho oportunamente que las regla. .. sohfc cuga de la prurltu tictWfl carácter 
proce5;l! -en cuanta limitan la farmadón del cotl\'rol.:imimh> dC'1 juez por rv.~ 
mcramc::nte pn~les (CHlOVEND.A.. PrmCiplOJ. n. 14,2, p. 286)- Y que las nQf11las 
de ~ullCión tienen en can,hi(l carácter material, en cuanto cOlU1ituyen expedientes 
de tecnica legislativa tK:stinados a simplificar la hipót~is de una nomla material 
(M1CHELI. La carga, n. 6, p. 177) con d objeto de dar seguridad a situaciones 
juridi.:as que pued!!n fundadamente suponerse exi!>1o:ntes (PRlETO-CASTRO. Derecho 
procesal CiVil, n. 26, p. 140). lksdc el puntIJ de vista tk sus electos proccsalc~, 
conviene precisar que las reglas sobre carga de la prueba operan dirolctamente en la 
fut de juzgamiento ·más exactamente. en la fase de comparacioo entre lo:> h&"hos 
alegados y los hecl\()5 pt"obados., C()f1 miras a detl!flllinar qué Iitigan1!! deberá wrs.: 
p«judicado si unos y otTos no coinciden (cfr. S6RRA. n. 26. p. 36S s.) e indircda· 
mente en la fa.'IC de producción de la prueba -en cuanto indican a las partes 10.<; 
hechos cuya prueba les interesa aportar (cfr. DEVlS, n. 14, l . p. 440). Las presuncio­
nes legales, en cambio, operan dnpues de la valoración de la prueha y antes de la 
aplicación de las reglas sobre ~arga de la prueha (CARRERAS, n. 7. p. 3~ 1) -COJll.'f!!­
lamente, en la fase de fijación fonnal de los hechos, en CUi1Ilto po:rmiten que el juel 
extraiga nuevas afinnaciones probatorias a partir de los hechos indiciarios probados 
y debidamente valorados (cfr. SERRA. n. 26, p. 3635.)- e indirectamente en la fase de 
producción de la pnteba -en cuanto pcnniten que la parte favorecida lOe encamine a 
probar indistintamente el indicio o el hecho presunto, con lo que duplican el objeto a 
probar y de este modo simplifican su a\.1ividad probatoria (c fr . CAAAERAS, n. 7. p 
34K.377). 



confundirse,72 Faltaba decir que son del lodo equivalentes, porque la 
llamada presunción de inocencía sólo cs, en realidad, una form'l de 
caracteriza r o de traducir , con una técnica legislativa defectuosa . la 
regla de juicio del in dubio pro reo TJ 

Con todo. la denominada presunción de inocencia no es sólo 
regla de juicio. A entera semejanza de la ca rga de la prueba, la regla 
de juicio contenida en ella configura simultáneamente una regla de 
conducta a ser observada respecto del imputado por los sujetos pro­
cesales y extra-procesales. si s610 se es penalmentc responsable por 
sentencia condenatoria de término una vez establecidos legalmente 
por el juez los presupuestos de dicha responsabllidad, ello significa 
que durante lC1 secuela del juicio debe acordarse al imputado el tra­
tamiento de una persona meramente sospechosa,74 limitando su 

72 

74 

Entro: muchos. "éa~.:: FliRRJ, Socl%gia cmmnol (trad. 51)to )' Ilemándcz, ed. D.:: 
Góngora, Madrid 19(7) 1, P 194. VELEl (n. 1) 1, p. "24 , Y JAEN, Lo preslmc1ón J~ 
;nocenc lO en 1/./ juri:rprllJefICI" co,w/fucIOIwl (Ed Akal. Madri!.l 19N7), p 1.\, 
re~~ctivamellIC 

Cfr tl'.ItRI ( 11 72) 2, p. 19.s_ par~ qm'::ll 1 .. rr":'~UllC!ÚIJ de 11lOC'::llCla !<UrJ?,': tic la 
~dó!Kt!"'!l"Oc,tm Je la:r relf,1ffoe IWH~ (l rl!glas c.k JUIcio del d.:rccho primil1v\1 

COI1 ~o "Iui.::rv ~alir al ra.~u d< quienes lIlSiSt':lI <:/1 qu.: d impm:\oo ti.:n.:: \'n su 
favor, no u!Ia pr~;umr:iim di! i"o..:",,,cla, sin" un eS/(I(/Q /"ridlco (cmT<: IIII.ch, lS. 
Vt:U:Z, n. 1,2. p , 27) o Sltllución juridica de tal (GALEClU, AnlepmyecfO de 
moJificac/Onl:J 01 ('ódig() de ProceJlII/lenlO "emlt, Santiago 1976, p. 24), fX\1 0.:1 

'1"': debe c:slillla~ que el i!lO,;"':':U( micnlra.\ no !KiI d.::darado ro:S¡)t>1lSilbk por 
sentencia lim)(!. F.ste ~U¡\"(ICO ha !'ido incluso recogido po.- las COl\stilUo:;(\tl,-S 

polU icas de Guatemala (an. 14), Honduras (art, 89) y Peni (art. 20,f). Nada m:i.~ 

absurdo, pues la denominada prC$unl.:ión de inocencia fue: creada para aduar d 
der«ho preciumente C\lando cxl."'e duda de si se es o 110 inoc~nte. <:onlO que duda! 
n:specto de]Ql¡ presupua.1us de la r.:spons.abiJida!.l penal equivale ~¡mllltáncalllcllte a 
dudar respo:I.10 de la inocencia dd imputad<! (MANZINl n. 3, 1, p. 257). Ademá.~, si 
toda persona es jurídicamente inocente, ¿a qu~ tilulo podría proceden;e judiciall1lCl11c 
en COIllra de illguien? Lo cierto o:s que el ilTlflUtado será () no inocent.: según si se ha 
participado o O() m el hecho punible, con entens lOdepcnd .... lci1'l de si se ha inc\l;ldl' '::11 
su contra un proceso penal. ~1e último existe prl!\.'isamente para averiguar si es o no 
inocente, nQ para constatar un estado inhcr.:ntc (H!r u a todo individuo -qu.:: ~nlorlCes 
no se jUlOlifk-,uia su eKistcncia. Mielltras eso ~ indaga. al imputado ~ lo ,;Qmilkra 
como sospechoso, o sea, como persona respecto de cuya resfX\l1sabilidad (e 
inocencia, por tanto) se duda, Esto explica por qllt: he atinnado resueltamente (v~asc 
supra, párr. 1) que la denoOli03d.3 presur'k.;ÓI1 de if}()C('ocia no protege en realidad la 
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coerción personal a los casos en que resulte estrictamente Indispen­
sable para hacer primar el derecho 7~ 

Ciertamente. esta regla de conducla se resuelve en múJ(iples e 
importantes consecuencias procesales· prohibidón de que las medi­
das cautelares en contra de la persona del imputado sean aplicadas 
con un criterio de pena anticipada y de que tengan duración excesiva 
(cjr . 3rts 19 N" 7 c. CPRCh. 272 bis CPP. 11 y 13.3 Ley 18.314): 
prohibición de las fian7..3S excesivas y de los delitos ¡nexcarcela­
bies; 76 exigencia de que los procesados sometidos a prisión preven­
tiva y los penados se encuentren absolutamente separados y afectos a 
un tratamiento diverso {(.ir 3rt 292.1 CPP): exigencia de que el jucl 
vaJore todos los elementos del delito en el auto de procesamiento 
(cfr. ano 279 bis CPP) y de que el legislador no atribuya a este último 
consecuencias extra-procesales demasiado gravosas (cfr. arts. 256 
COTo 335 N" 1 COT y 16 N" 2· CPRCh): exigencia de que la rebel­
día o ausenda del imputado no agrave su situación procesal: exi­
gencia de que el juez consigne también las circunstancias favorables 
al imputado y de que el ministerio público vele 10 mismo por los 
intereses del imputado que por los del Estado (cfr arts. 54 .2, 311. 
407 Y 6~8 CPP) y, en general. la proscrípción de todo rigor innece-

-_. _- - ---

76 

314 

lnoctUUla : ~ mi conoepco, se trata nw hito de: un ptlflcipio de "0 rflspo"suh,l,da¡) 
del imputado hasta la ielltencia de término 

Dt hecho, en este 5eflliclo es1i\ rtdactad ... el art. 90 de la do:c\aracióll de 1789 (vo!ase 
supra), el cual, dando más bien por supuesta h, regIA de juicio, desptenck la partir dé 
ella una reglt de trato hacia el impu1ado, es decir, una regla de conducta a ser 
observada por el reflO de 10$ suje10S procesales dUraJlte todo e11fan.~rso del plei1o. 
klII cuakl deben velar por que en su cnn"CÍón petSOn.IIl no te emplee mil; rigOf q\le el 
estrictamente necesario ~paro ani!g llrtlr w perso"a" 

No sólo por esta raz6n, sin embargo. So( Impone derogar en Chile el 6rt 11 lt:y 
18.) 14 (sobre condUClilS terron.stas), que niega la libertad provisional de 105 
prcw;esados por los delitos tipificados en el art. 1- del misrno te)(lo legal. Si se Illinl 
bien, resulta por lo menos absurdo que se lo haya mantenido tras la entrada el! 
vigen¡;ia de la ley de reforma constituctonal que eliminó dicha ine}(car()d~bjlid3d dc:1 
arto 9 .3 CPRCh (Ley 19.0H. 0 .0 . 14.91), porque aquella disposición fue dictada 
precisamente en confonnidad a' texto ()rig.inll de este ullimo pra:q"lto. Véas.:. 
asimismo, el 811. MO CPP. que niega la libertad provisional durante el juicio &Obre 
extradición pasiva 



sano incluso en las investigaciones policiales previas y el asegura­
miento del derecho de defensa del imputado aun antes de ser proce­
sado (cfr. arts. 67, 120,278.1 Y 318 bis CPP)77 

En lo que aquí interesa. sin embargo, la regla de conducta o de 
trato hacia el imputado, contenida en la denominada presunción de 
inocencia, permite explicar por qué a menudo se disciplina sistemá­
ticamente a esta última como una manifestación del principio ntll/a 
poena sine iudicio y, a través suyo, de 105 principios del debido pro­
ceso, igualdad ante la ley y de legalidad, en última instancia. 

Propiamente, con todo, me parece que esta regla de trato sólo se 
traduce en la exigencia genérica del nulla poena sine iudicio,78 pero 
en última instancia se fundamenta igualmente en el nullum crimen, 
nuJla poena sine culpa, toda vez que éste también se resuelve proce­
salmente en que no puede haber pena sin Que se compruebe (en un 
juicio) la culpabilidad. 

De esta manera quiero significar que en la actualidad debe con­
cebirse cientlficamente a la denominada presunci6n de inocencia, en 
sus dos aspectos de regla de juiCiO (in dubio pro reo) y regla de trato 
(nulla poena sine iudicio). como una aplicación procesal del princi­
pio de culpabilidad, Y si esto no ha sido advertido hasta ahora por la 
doctrina, se debe únicamente a que ésta ha estado más interesada en 
desarrollar los aspectos sustantivos que no las indudables conse­
cuencias procesales de dicho principio. 

77 Un examtn critico y detallado de la eficacia de estas exigencias y p'ohibiciones 
f'ttnte a lo que en Chile disponen los diven:05 preceptos citados., puede verse en la 
memoria de prueba del autor (n. 16), pp. 30-32. 

78 El nulla poena sine ludicio oontpor1A, pues, una probíbici6n o exigencia nepliva: la 
de que nadie debe ser penado durant~ el juicio. Desck otro punto de vista, sin 
embargo. conviene tener presente -aunque sólo sea a titulo i1ustratjv~ que también 
impone una exigencia positiva: la de que las penas deben ser aplicadas ünica y 
exclusivamente al cabo de unjulcio propiamente tal. En este sentido. me parece que 
también vulneran este principio constitucional disposiciones como el arto 15.1 Ley 
18.287 (sobre pr.x:edimien1o ante los juzgados de Policía Local), que habilila al juez 
de poliela local para condenar con el sólo mmto de la denuncia de autoridad 
debidamente notificada al infractor, es decir, ¡in fomta de juicio alguna 'i sin 
. ¡quiera oír al denunciado. 
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Con esto quiero decir, también, que no existe propiamente un 
derecho a la presunción de inocencia, como parece sugerir el tenor 
literal de la mayoría de los preceptos posilivos que la consagran 79 y 
alguna parte de la doctrina, incluso.80 Es claro que no constituyen 
derechos subjetivos el principio de culpabilidad y, en general, los 
principios del debidn proceso e igualdad ante la ley: sólo se trata de 
principios generales del derecho cuya positivaci6n los convierte todo 
lo más en derecho objetivo. 81 

No es que el imputado tenga un derecho subjetivo a que el juez 
lo absuelva en caso de duda (regla de juicio)82 o un derecho subje­
tivo a la libertad personal durante el proceso (regla de (rato),83 como 
si la absolución y la libenad fueran prestaciones que pudiesen exi­
girse de determinada persona obligada a su vez a una correlativa 
prestación, a entera semejanza de los derechos personales. La 
denominada presunción de inocencia se resuelve en exigencias obje-

79 AN. 11 .1 de 1 .. Declaración Universal ~ Derechos Ilumanos, 14.2 del Pacto Inter­
nacional de 0ered10I Civila y PoIiticos, 8.2 de la Coovcnción Americana sobt'e 
Derechos Hul't\UKM o Pacto de San José de Cosla Rico, y 7. l.b) de la Carta 
Africana sobre Derechos Humanos y de los PueblO$ o Carla de Bonju1. Véase, 
también, lu constituciones pollticas de Nicaragua (art. 34.1), de Panamá (art. 22) Y 
de _ (ort. 24.2). 

XO Entrcmuchos.JAEN(n. 72).p. 21. 

8\ Cfr. GUZMAN Bmo, ÚJ naturaleza de las garantias constitucionales de la 
".rsona "ominada o Irows de su prt>fUCiOn judicial, en RDJ. l. 85. N· l . J 988. 
rple .. p. /10. 

82 Del mismo mo6o en que el querellante tampoco tiene un derecho a la 5entencia con­
denatoria. Cfr., en cae ICflljdo, CAANELUlTI., Sistema (n. 61) 2, p. 644, quien 
adviene acertadamente que el derecho de acción ".s derecho al prOVftlmlenlD. yen 
porricular o la s.ntencio. pero no a la untencio Jiula o o. lo senleneja favoroble" . 

83 Por la misma razón que en ¡meral no existe un derecho. l. libert..ld personal, como 
tampoco un tk,-echo. 1 .. vida, o. la integridad fuK:a, o al honox (viase G\JZ.MAN 
BRrrO, n. XI, p. 110 as): sólo K lrata de posesione! QOIl \u cuakt se: nace y que el 
derecho garantiza negativamente, prohibiendo que se las modifique sin una justa 
cauaa generalmente establecida en la ley. 
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tivas que cumplir. no en derechos subjetivos que cjercer,S4 y por 
tanto se encuentra mejor formulada como principio imperativo que 
como derecho subjetivo. liS 

Vil!. LA REGLA DE JUICIO EN LA DENOMrNADA 
PRESUNCION DE INOCENCIA Y LOS HECHOS 
IMPEDITIVOS, MODIFICATIVOS Y EXTINTIVOS DE LA 
RESPONSABILIDAD PENAL 

A cntera semejanza de la carga de la prueba, la denominada presun­
ción de inocencia es sobre todo regla de juicio e indirectamente 
regla de condUCla. En esto lienc que ver el origen histórico común de 
ambos dogmas.S6 A diferencia de ella, sin embargo, la regla de juicio 

84 

8' 

86 

As.i parece tntenderlo el alt 42 CPP. introducido por la Ley 18.8S7 (DO. 6.12.89), 
que la ctrnUgra como un deber del tribunal ("A nodie se cOfwderoró culpoble de 
delito'" Je le aplicara peno alguna Jino en Virtud ... -) y no como un derecho del 
imputado. En el sentido exactamente contrario, véase el Anteproyecto de modifico· 
ciones 01 CPP (n. 74), p. 24, en donde se expresa que el principio de inocencia "esfá 
mejor formulado como derecho del inculpado de delito. como 10 hoce el proyecto 
de Constitución, que desd, el punlO de VISl a del deber corre/fl/j\'O de conJ¡de· 
rorlo inocente", 

Además, todo derecho publico subjetivo se traduce, generalmente, en una acción 
jurisdiccional (véase: QUlROOA LAVIE, Derecho constitucional, ed. Depalma, H 
Aire 19S7, p. 183) -que a su vez es un derecho público subjetivo (véase CAR­
NELUTTt, Si1Il!",o, n, 61,1. p, 638)- por la que se examina P'"ecisamcnle la exi$1encia 
o no de tal derecho (véau GUZMAN BRITO, n. SI, p. \08) Y 5C solici ta su reconoci­
miento. En cambio, no existe ninguna acción jurisdiccional prevista por la ley para 
resguardar la denominada presunción de inocencia, ni tan siquiera la llamada acción 
(o "recurso") de protección del arto 20 CPRCh: la violación de la regla de trato y de 
la regla de juicto debe denuncilll"5C mediante la intctpOSici6n de los correspondiente:'! 
recursos p'occuks -como comulllTlmte se ptoocdc rcspeclo de la inobstT"vancia de 
1M nonnas objetivas de carácter procesal- por \os que no se pide su reconocimiento. 
sino su efeC'liva aplicación, 

En efecto, « muy posible que el in dubiO pro reo no haya surgido en el derecho 
penal n"lftW)O sino como la adaptación de las primitivas djrectrices que ya el 
procedjmimo fonnulario auministraba al juez civil ffcnte a la insuficiencia de 
prueba, antecedentes rcmotOl de la actual carga de la prueba. lk hecho, las r~gula~ 
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en el proceso penal no contiene distribución alguna (véase supra. 
párr. V), por lo que el imputado debe ser favorecido no s610 cuando 
no resulten probados los hechos constitutivos del delito, sino también 
cuando exista duda sobre los hechos que tienen por efecto excluir o 
modificar la penalidad. 

Incluso, la misma distinci6n de los hechos en constitutivos, 
impeditivos. modificativos y extintivos87 responde nada más que a la 
exigencia netamente civiJística de proporcionar una base para el 
reparto de la carga de la prueba, porque ésta no sólo tiene que ver 
con la determinación de quMn se encuentra interesado en la prueba y 
qué afirmaciones le conviene probar, sino sobre todo con el problema 
de cuánto debe ser prObado por cada parte. 88 

Este problema no se plantea en la relación procesal pe~,I, en que 
la desigualdad entre los sujetos intervinientes y el carácter público de 
la única pretensión en juego excluye cualquier distribución de las 
consecuencias de la falta de prueba : esta última es una exigencia de 
justicia distributiva correlativa al principio de igualdad entre las par­
tes. 

Si en el proceso civil el demandado debe resultar perjudicado por 
la ¡nccrteza de los hechos impeditivos, modificativos o extintivos que 
opone al actor, se debe a que su alegación comporta auténticas 
excepci()ne~ respecto de las cuajes se lo mira de la misma forma en 

juris de que dan teltimonio 101 libros pmal~ del Di¡ato liCllC'll qUe haber sido 
motivadas por el procedimiento penal de la quaestio, -también llamado ill.dicium 
publicum o accusatio- de marcado cuacter acusatorio, dcsan-oIlado en Roma COf1l(I 

una ~ de la (oona proccul propia del derecho privado. de aMltuado 
carieler arbitral, al ,"ampo de la represión penal pjbli,"a. Al respcao. ~·e8SC 1 .. 
memoria de prueba del autor (n. 16).. p. H n 160 

87 COtm.JR.E, Fundamentos del derecho procesal civil (ec!. Oepalma, B. AiTes 1958). 
p. 245, a¡rega los hcdloe CQnvalidOlívos (como la ratiftcación de un acto o oonlJ"ato 
anulabla, y omite, en cambio, klI hech05 modiftcatiVOll <p.lC 100, en mi QOClCIePIo, el 
gálcro pró"imo de aqu~II01. 

88 MIClI!U, CurSQ (n. '2) 2, p. 96,99 

89 Cfr., por ejemplo. CI..AJUA. Der.cho procesal (ed. nep.lma, B. Ajrts 1983) l . p. 
346, para quien la excepción procc:ul e:s esencialmente el poder de cuestionar la 
pretentiórl del actor, fundándose el demandado en .finnaciones de ~ht!!chQl u 
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que al actor respecto de su acción (reus in excipiendo flt actor). 
Nada de esto ocurre en materia penal, en donde tales hechos no 
constituyen excepciones en el sentido propio de la palabra,90 ya que 
su existencia y relevancia juridica puede,! debe ser asumida de oficio 
por el juzgador. De aquí que no constituye una exageración alinnar 
que lo que impide distribuir las resultas de la falta de prueba en el 
proceso penal es, precisamente, la inaplicabiHdad a éste de la excep­
ción como poder procesal.91 

En consecuencia. el frecuente empleo de estas categorías de 
hechos referidas a la relación penal sólo debe mirarse como una 
manera de significar que también respecto de esta última puede dis­
tinguirse cntre elementos positivos y negativos, según si su presencia 
se requiere para constituirla o para excluirla.91 Los positivos se 

90 

91 

circunstQ/tCIQl impediliVO$. modljicativa$ o Ittli,,/ivQJ de la relaCión Jurldlco 
m$fa"cial invocado" 

En Cl«e sen1M1o, ,"tase ÜOMl'..Z. 0Juw.rnJ .... Y HU.CH QlIEMADA (It. 61). p. 279, Y 
CLAJUA, Derecho proce5a/ (n. 89) 1, p. 347. Esto vale sobre todo para las mal 
denominadas Mexcqx:i~ de previo y especial pronunciamiento" reguladas por los 
arta. 433 Y siguien1cs CPP. Sobre la impropiedad de denominar como excepciones a 
los medios de defensa alll enunciados., véase PRIETO .. C.-'lSTRO, Derecho procesol 
penal (n. ~9). p. 11' 11 . 

Aunque a su vez pueda explicarse la inexistencia de excepclone$ en materia penal. a 
mi juido. por la desigualdad de los sujetos procesales íntervinientes y la consiguiente 
ausencia de pa!1es en el proceso penal, oonsecuencia de ser uniea y pUblica la 
pretensión procesal (vease supra, pin". IV). Esta precj¡.ión me parece particulannenle 
relevante. porque el proceso penal no se distincue del civil segiln si puede o 110 el 
juez proceder y buscar las pruebas Oc oficio, como a \'tces suele decirse (baste 
examinar los ar1! . 167 N° 6.2 Y ~41 CC. que autorizan al juez civil par" ¡nielar de 
oficio determinados pracesos co"tsrn:iosos de emancipación judicial y rnnoci6n de 
tutelu y curadurias -de donde no es tan cierto aquello del nsmo Jude Jlne acfore- y 
los aJU. 1.59 Y 810 CPC. que en algunos casos lo facultan para decretar de ofiCIO 

diligenciu probatorias), sino precisamente por la indisponibilidad de la pretensión 
procesal. qut sobt-e tocio se manif.esta en el ámbito de la incun\bencia prubatoria (el 
in dubio pro reo no distribuye lu resultas de la ralta de prueba) y de la ~"Oflgrucncia 
procesal (el juez penal no debe fallar secundum allega/a er probara) 

Sin embargo. esto no simtifica decir. como pretende CAJUJELlJITl, Te()río general 
ele' clslito (trad. Conde. cd. Revista de Derttbo Priwdo, Madrid 19~1). p. 73, que 
"para que haya d.Uto es nec.saria la pres.nc/Q de todo$ sus reqUISItos CO"$tituti · 
110$ y la ausencia de lodos SIU requisitos impedltlyos". por la misma runn que me 
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identifican con los hechos constitutivos (delito, condiciones de 
punibilidad, condiciones de procesabilidad), en tanto que los negat i­
vos suelen asimilarse a los hechos impeditivos (causas excluyentes 
de la acción y causas de atipicidad, de justificación, de inculpabili· 
dad y de impunidad) y a los hechos extintivos (prescripción, amnis­
tía, perdón, entre otros). 

La absolución por beneficio de la duda acerca de los elementos 
tanto constitutivos como excluyentes de la responsabilidad penal ·en 
que fundamentalmente se resuelve la regla de juicio que disciplina la 
denominada presunción de inocencia- exige desde luego la motiva­
ción de las sentencias (art. 500 ~s. 41) y 50 CPP), la proscripción del 
sobreseimiento temporal (art. 409 CPP), el conrerimiento de la auto­
ridad de cosa juzgada al sobreimiento definitivo (art . 418 CPP). el 
reconocimiento al imputado de un poder y no de un deber de prue­
ba93 y la imposición al tribunal, en cambio, del deber de desarrollar 

93 
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parece impropio KJStC'M'f que '- responsabilidad penal tenga como pr~pllt'S'O. 

además de la prc$encia de un delito y del cumplimiento de las condiciones ohjelivu 
de: punibilidad, en su caso, "la auseflcia de excusas legales absolutorias~ (DE Lo. 
F'UENTE HUl.AUD. Las prenmciafles lk derecho de respoflsabilidad ~flal, 
l1\t:mQria de prueba Escuela de Derecho Univenidad Cat61ica de Valparaíw. 1989. 
p. 6'>. Como atinadamente ha advet1ido BRODMANN, citado poi" CHlOVENDA, 
PriflCipios (n. 14) 2, p. 285, lo que produce un fundamento jurldico es la presencia 
de algunos hcchoa, no la aU$;!ncia de otros hechos que podrían impedir el efec10 de 
101 primeros. En el fondo, decir que la existencia del delito (o ~ la responsabilidad 
pftlal) depende de UIlO5 rtlquisilos tanto positiv05 cama negativos (cfr. CARNaU· 
rn, Derecho procesal ciVil y penal, trad. Sentis, ed. EJEA, B. Airt'S 1971 ,2, p. 
15~) equivale a oonvertir en un auténtico requisito positivo a la auseflcia de estos 
ult imos (sobre la incidencia procesal de esta impropiedad sustantiva, véase mfta. 
párr. VII)_ 

Cfr. ROMERO (n. 8), p. 67, aunque no se pueda convenir con él en que existe a favor 
dd imputado un auténtico derecho, frente al juez. de aportar o de ver cumplidos 
dctenninados me-dios probatorios sobre su no responsabilidad. Lo mismo cabe decir 
del aI1. 67, numerando 1, epp. que disciplma como un derecho del imputado 'a 
posibilidad de praentu pruebu destinadas I desvirtuar los cargos. En realidad. no 
el que el imputado tenga un der«ho procesal de probar, sino que mis bien es titular 
de un poder de colaboraclÓfI frente al predominante poder ilUtnll.1orio del juez, 
mediante cuyo ejercicio tan aólo asil/e a este ultimo en el cumplimiento de su delnr 
de uumir la prueba (!Obre la actividad de QsutenCIQ en el proceso, véase M!CHELJ, 
La carga, n. 6, p. 78, 113,148). Baste considerar que, a diferencia de los derechos 
subjetivos, no puede decitv que el imputado actúe en función de un interés propio 



en el Juicio una mínima actIvidad probatoria para poder condenar. la 
ausencia de la cual también es revisable en casación.94 

Ciertamente, esta actividad probatoria de carácter oficioso debe 
encaminarse a establecer de manera fehaciente la existencia de los 
hechos constitutivos de la responsabilidad penal,9s pero sería un 
error pensar que en el proceso penal, para condenar, deba además 
hacerse prueba determinada de la inexistencia de lodos y cada uno de 
los hechos impeditivos y extintivos de la misma. 

No 5610 se trata de que un tal deber de prueba condenaría al juez. 
paradojalmente, a no condenar jamás_ Es que acabarla convirtiendo a 
la ausencia de hechos impeditivos y extintivos en un hecho constÜIl-

94 

., 

cuando prest1lta o propone dilignK:iu pmtmlOfiu, porque el interes en su absolu­
ción también 10 limen el juez y el ministerio pUblico (sobre la lilUl¡lIfidad del interés 
prevaleciente como elemento definidor de \(">5 derechos y de los poderes. véase 
CARNELUTT1. Sistema, n. 61, 1. p. 67), ni que dicho actuar imponga un deber 
correlativo a emos ültimos, porque sus deberes derivan de la propia función que 
ejercen y no de a lgún c.kt«ho ajeno (cfr. MICHEt..1, La cargo, n. 6, p. 246). 

Mientras que la faJta. de motivación de la sentencia y el desconocimiento de la auto­
ridad de cosa juzgada de Un sobreseimiento definitivo anterior son denunciables de 
casación en la formo mediante las causales 9" y 11 del art . $4¡ CPP. me par~ que 
el MI. )46 ND 1" CPP pennile ca.ta1 en el fondo la sentencia condenatoria pronun· 
ciada en ausencia de aquella mínima actividad probatoria de cargo exigida por la 
denominada presunci6n de inocencia. Si pata condenar. en erecto, el juez afinnll 
como existentes unos hechO$ que no están probados, comete error de derecho (In 
'ud/(;ando de iure procedemJ,) comisten1e m el deswuocimienlo do:. les di.qMlSicio­
nes legales reJativaJ a la procedencia. conducencia y eftcacia de las pruebas (o sea, 
de las denominadas leyes reguladoras de lo pmebo), porque al indicarle ~tas 

ultimas cuáles son los medios de prueba que debe utilizar (art. 4S7 CPP) y de qué 
manera debe apreciarlos (am. 4' I Y ss. Crp). en el rondo le están d ióendo que 
ilnicamente en ellos debe fundar las declaracion« de hecho de su sentencia (sobre el 
error de derecho cauudo por errores de hecho, véase ORTÚZ.A.R, Las causales del 
recurso de casacion en elfondo en materia penal. Ed. Jurídica, Santiago 1958, p 
108 s.). 

Porque, como bien lo apunta Gl!t1ERREl DE CABlEDES (n. 68), p. 96, ~Jm hechos 
conslirutivos 110 hoy delito 111 siquiera acaecimiento físico. Es lógico que por su 

propiO naturalezo. sIempre y en toe/o cow. deban ser probados" 
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livo de la responsabilidad penal. lo que ciertamente es un sofisma96 , 

no se cOlúorma con el propio prilK:lpio in dubio pro reo, pues lo que 
entonces habría de favorecer al imputado no sería ya la duda. SIllO la 
certC7.a de la Inexistencia de los hechos excluyen tes de penalidad 

Más bien sucede que estos últimos debe investigarlos deternuna­
damente el juez sólo cuando del conjunto de la prueba rendida apa­
rezca como p<Jsihle su e.·\islencia. La investigación de oficio debe en 
ese caso enderezarse a la comprobación de dicha posibilidad. y si al 
cabo de ella no se obtiene certe7.a JX)siliva ni negativa, la duda favo­
rece al imputado.97 

De esta manera se explica que genera lmente se condene por 
homicidio sin hacer e;.;:plicita prueba de que no se actuó en legitima 
defensa o en cumplimiento de un deber, y que se condene por hurto 
sin haber probado especialmente que no se actuó en estado de nece­
sidad justificante o con el consentimiento del propiclano. En lodos 
esos casos. el juez ha derivado su convicción acerca de la ausencia de 
dichas circunstancias él Pétrtir del cunjunto de las pruebas sobre el 
material facticio (actuación y resultado. cuando procede). en virt ud 
del principio de 1(1 unidad de la prueba 

IX LA ABSOLUCION POR BENEFICIO DE LA DUDA SOBRE 
LA VOLUNTARIEDAD DELICTIVA. EL ASPECTO 
SUBJETIVO DEL DELITO EN LA TECNICA LEGISLATIVA 
LA CONTRAPRUEBA Y LA PRUEBA EN CONTRARIO 

Todo 10 dicho acerca del cstableclIllIcnto de los hcchos excluycnte!> 
de penalidad ~'a ha sido advertido con suficiente clocuencllt en 1<1 

96 Cit. ARAOONESES, Sen /enCJ OS congrwm/eJ (Ed. Aguilar. Madrid 1957), p. 191. 
para qui~n ...... 3 Jln sofisma. el sofisma de la cauYQ folsa. tomar por callSo la 
exclusión del Impedimento" (además, veue supra, párr. VII). 

97 Vt¡w: GUTlERREZ DE CABIE:DP~~ (n_ 68), p % 
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doctrina.9R Lo que de ello me interesa destacar, a propósito de la 
denominada presunci6n de voluntariedad, es que por fin se ha repa­
rado en que ésta. y RO otra, ha de ser la recta manera de interpretar 
la norma del art. 1.2 CP en que ha querido vérsela : que el juez no 
puede condenar a quien posiblemente ha obrado de manera involun­
taria, bien que la voluntariedad sea referida a la acción, al dolo (lo 
mismo en todas sus fonnas que sólo como dolo directo) o únicamente 
al conocimiento de la antijuridicidad (ya a la capacidad general de 
conocerla y de detenninarse por ese saber, ya al conocimiento con­
creto de la misma, ya al uno y al otro a la vez). 

Lo que en estricto rigor quiere decirle al juez el art 1.2 ep, en 
efecto, es que para condenar no necesita probar de manera determi­
nada y especifica que el imputado actuó con voluntad.99 o imputa­
blemente, o con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta, o 
dolosamente, a menos que del conjunto de la prueba del material 
facticio conste la posibilidad de lo contrario, en cuyo caso deberá 
intentar disipar la duda, y si no lo consigue, ésta favorecerá al impu­
tado y deberá motivar su absolución. 

Esta lectura de la norma deriva de su propia estructura, en virtud 
de la cual determinados extremos fá<:ticos que por una parte consti­
luyen el aspecto objetivo del supuesto de hecho del delito (acciones u 
omisiones penadas por la ley) -su único hecho constitutivo propia­
mente dicho- sirven a la vez como indicios para el aspecto subjetivo 
del mismo supuesto de hecho (la voluntariedad de dichas acciones u 
omisiones penadas por la ley), Ita no ser que conste lo contrario" 

Si se mira bien, esto significa desde luego lo siguiente: si con la 
prueba de las acciones u omisiones penadas por la ley no hace falta 
ninguna otra prueba positiva para fijar su voluntariedad con certeza 
en la sentencia (" .se repulan siempre voluntarias'') y sólo una con­
traprueba (" _.a no ser que conste lo contrario'') puede remover dicha 
convicci6n. ello quiere decir que el legislador disciplina a la volun-

98 VéueGOME1.ÜRBANEJA y HERCE QuEMADA (n. 61). p. 279. 

99 O mejor, que actuó del todo. porque l. vis abJoluta o los actos reflejos. instintivos o 
habituales excluyen too. fonna de actuación (acción u omisión). 
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tariedad no tanto como un supuesto cunstitutivo del delito (que deba 
probarse específicamente), sino que más bien vincula a la faha 
excepcional de la voluntariedad el efecto de que ella impide la confi· 
guración del mismo. 

Con lo cual quiero decir en el fondo que, a los efectos de la 
prueba, la nonna del art . 1.2 CP no configura al delito como la con· 
secuencia de una acción u omisión (a) penada por la ley (b) y vol un· 
taria (e), sino únicamente de (a) + (b), mientras que (non c) impide 
su nacimiento. 100 

Este modo de estructurar al delito. por virtud del cual se pres­
cinde de enunciar a la voluntariedad como un hecho constitutivo Que 
deba demostrarse específicamente, sÓlo se explica acudiendo a la 
naturaleza de esta condición subjetiva. 

Desde luego, con él se reconoce que la voluntariedad, afiles que 
un hecho propiamente constitutivo, es más bien una cualidad de ta l 
manera inherente al único auténtico eJemefilo constitutivo del delito 
(acción u omisión penada por lo ley), que en realidad se entiende 
formar parte integrante del mismo. En otras palabras, que es una 
verdad interna lOJ , a este último, que por ello se exterioriza general­
mente a partir del conjunto de las mismas pruebas allegadas para 
acreditarlo. 

Asi, el inciso segundo del art. 10 CP viene sobre todo a precisar 
que su inciso primero, al exigir un hecho objetivo (acción u omisión 
penada por la ley) y otro subjetivo (la voluntariedad de esa acción u 
omisión penada por la ley) para corúigurar un delito, no refiere dos 
cosas distintas, sino una sola: que las acciones u omisiones penadas 
por la ley sólo son tales cuando son 'Voluntarias. O sea, que la ley 
sólo pena acciones u omisiones que son cometidas voluntariomen-

100 A enlen semejanza de lo que y. ha dicho ROSflNBERO (n. 9). p. 188, • propósito de 
l. buena fe en ,. usucapión regulada por el ut. 937 BOB. 

101 Sobre este concepto, véase CARRERAS(n. 7}. p. 388. 

324 



le:101 si no lo son, son acciones u omisiones lO3 ~e donde puede 
perseguirse la responsabilidad civil correspondiente- pero no son 
aquellas acciones u omisiones penadas por la ley. 104 

Las consecuencias procesales de este modo de estructurar al deli­
to son diametralmente opuestas a aquéllas que se siguen de las 
auténticas presunciones legales relativas. 

102 

103 

104 

En cuanto. que 6wta es una exigencia deriv.da del arto 1.1 CP, véase las observaáo­
ncs de COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON, Derecho penal (ed. Tirant 10 Blanch. 
Valencia 1987) 1, p. 369, al antiguo texto del arto 1- del Código Penal espai\ol. m 
tomo del cual reflexionan que Mpora (jll. •• ma acciÓn seo penoda por lo ley SI;! 

exigio. pues. en todo Cilj(). que sea voluflfario·. 

Con lo que quiero enfalizar que no estoy configur.ndo • l. voluntariedad como un 
.tributo de l. mera acc:i6n u omisión -como lo hace ORTIZ, NOCI()nes generales de 
derecho penal (&l. Nascimento, Santiago 1933) 1, p. 210. sino de la accion u 
omlstOn penada por la ley, o sea. del delito. 

No se me oculta que este elllendimienl:o wponc que la exprc:gión -penado por la 
ky" sea interprc1ada no 1610 cotno equiv.lente. conminada con f1'8na (típica), sioo 
que oomo oomprensiva, más bien, de lodos los requisitos de punibjfjdad. "giln ya ~ 
ha propuesto por lo demás en la doctrirIa (cfr. SAlNZ CANTERO, Lecciones de 
d~recho fHnal, cd. Bosch, Barcelona 1982, 2, p. 225, a., pala quien dicha frase 
",upone que 14 accIón u omisión, paro llegar a constituir InfraCCión punible. 
debe ser típico. ontijurldica. culpable y punible-) y se deriva de los propios 
ant«cdentes históricos del precepto, cuyo legislador nada sabia de tipicidades. ¿F.s 
que acaso comete una acción penado por la ley quien pof mero caso rOftuilo rn liza 
un hecho descrito en ella? Desde luego que no, pues el propio Códi¡o, Penal (art. 10 
W 8' la declara aenta de pena al eximir de responsabilidad mminal • su .utor (en 
el mismo sentido, véue SAlNZ CANTERO, Qb. cit., 2, p. 226). Entendida por eso 
como infracción punlblf., es obvio que l. involuntariedad de una acción u omisi6n 
excluye 5lI punición por la ley, máxime si por voluntariedad se entiende dolo (pues 
nadie dilCllte que: el dol o es el "preJupuesto n()rmal de toJo actuar punibleM

• según 
ya lo advitt~ MEZOER. ÚJ culpabilidad en el moderno d,r,cho penal. trad. 
Navarrete, cd. Uni"'enidad de Vall.dolld. Vallado.lid 1956, p. 5). Esto me parece 
amo más clcrto cuanto mis sospe.;:hou me resulta cada vez la leon. de la tipicidad 
en boga (en lo culIl CQincido con AfTALiON. Notas para una definicion realista del 
delito, en Anuario de derecho penal y ciencias penales 8, 1955 3, p. 491 n. 21): 
¿es que acaso puede haber conductas culpables que sean al/pICOS (como suele 
decirse delfurtum usus? ¡Pero si la culpabilidad sólo se explica si a la ~a le 
eIÚ. i~tada una unción penal! ¿Y no resul", aCalO rebuscado decir que una 
conducta típica puede lC'f conforme • derecho o inculpaMe7 ¡Pero .i el legislador 
sólo describe e incrimina. .ctuaciones contrarias. derecho y culp~c:g ! 
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Si se observa con atención, quien quiera oponerse a la aplicación 
de una norma material, a su vez complementada por una norma de 
presunción, forzosamente debe evitar la fijación del hecho presunto 
por medio de una plena prueba en contrario, es decir, que suscite en 
el juez la certeza del hecho impeditivo. Ello. pues precisamente en la 
duda del hecho presunto entra en juego la presunción, permitiendo 
que de todos modos se aplique la norma malerial de la cual forma 
parte este último, con tal que se tenga certeza sobre el indicio o 
hecho base que es considerado como su equivalente. 10.5 

De hecho, es justamente por esta razón que las presunciones 
relativas en materia penal resultan violatorias de la determinada pre­
sunción de inocencia. Como sólo la certeza contraria a la presunta -y 
no la duda- impide que sean fijados con arreglo a ellas determinados 
extremos fácticos de los tipos penales. resulta que la duda no disipa­
da viene a perjudicar al imputado (in dubio contra reo) .I06 

10' 

106 
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Va se ha dicho que el indicio es un supuesto de hecho supletorIO (véase supra, ~rT 
1), precisament!! porque reemplaza al supuesto de hecho genuinQ -el hecho presunto­
cwondo u encllfln/ra dudoso Si existe CCftcza positiva sobre este ultimo (de qu.: 
er~ivamente ocurrió). la norma maternl de que fanna par1e se aplk:a con entera 
prescindencia de la oorma!k presunción, pUC3 no la neccsila para fijarlo nonllalmcn­
te. Si existe certeza negativa a su respecto (de que en caso alguno ocurrió), simple­
ml!nte no se aplica la I\OOnll material \ tampoco. por consiguiente, la nonna de 
ptesunción que la oomplementa 

Sin embargo, no es ésta la razón que en mI conceptu debiera moti\·llr III revi~ión ). 
pollerior derogación de aquellu normas de prl!Sunci6n que todavía subsisten en el 
CP y m leyes especiales. Ello. pues resulta dei;ididamente pe.:uljar que l. mayona 
de tales preoeplOfi (arts. 131 .2 er, 444 4~4 . 1 Y 4$4,2 )' 483. 1, 483 .2 Y 483.3 CP) 
deba le!" aplicada a procedimientos en los cuales la prueba debe ser apreciada t!1I 

co"ciencio (1r1I. 17 j. Ley 12.927. 59 Ley 11.62.5, Y 483.4 CP y 30 DFL 2!11, 
r~jvarnente), en circulUtanciu de que las auténticas presunciOlll!S IegalH son, 
~isamenfe, ~Qqu¡lu1J cuyo empleo no sa dejO ° la prudencja del jUez

w 

(CARNELUTTl., Sistema, n. 61, 1, p. 443 ). E:e. que todavia no parece tu.bene reparado 
de manera categórica en que las pr~unciooes legales conculcan al principio de 
l~gQlidad penol mucho antes y de manera mucho más "agrant!! que a la denomina­
da presunción de inocencia, pues en virtud de ellas se aanciona por una conducta no 
tipincada. ni penoda en ley alguna. En me mismo lCIltido coincide MERA. Recep· 
cion de los Instn4mentos internacionales de dereChOs hu.manos en la legislac/on 
penal chileno, en Cu.adernos de an6//sis Jllridico 10 (ed. Universidad Diego 



En cambio. cuando los antecedentes del proceso demuestran la 
Involuntariedad del hecho. no es que aporten un hecho propiamenle 
Impedilivo de la voluntancdad -como si ésta pudiem escindirse del 
objeto que cualifica- sino que en realidad destruyen el propio hecho 
constitutivo del delito (la acción u'omisión penada por la ley). 

Ello. pues la voluntariedad es una cualidad del propio hecho en 
que se exterioriza (acción u omisión penada por la ley), sin cuyo 
concurso éste no es tal a los efectos del delito (porque las acciones u 
omisiones que pena la ley s610 son las voluntarias. según el art 1" 
CP). de manera Que si tal cualidad o verdad imerna desaparece. 
desaparece con ella el supuesto al que penenece 

De aquí que la duda de la voluntariedad cs. al mismo tiempo. 
duda del hecho constitutivo que cualifica (acción u omisión penada 
por la ley) . Por lo mismo, para excluir a este último basta que el 
conjunto de la prueba allegada al proceso suscite tan sólo la duda de 
la voluntariedad y no su certeza. como a su turno se requeriría si el 
precepto del arto 1.2 CP fuese una auténtica presunción legal. 

Respecto de la voluntariedad. por tanto, sucede lo mismo que 
con todos los hechos p:rtenccicntcs a una norma con un supuesto 
unilario: para iinpedi r su fijación basla una confrapnl(~b(l , o sea. una 
prueba que, aún sin ser plena, demuestre circunstancias suscepliblcs 
de hacer dudar al juez sobre la existencia del tal hecho. 107 

Tratándose de las presunciones. en cambio. para evitar la fija­
ción del hecho presunto no basta poner en evidencia la duda o falta 
de certe:t.a a su respecto (conlraprueba). sino Que se requiere demos-

107 

Ponateli. Ilgosl0 1989). p. 6b AJ respecto, v¿.a~ la memoria doe pruc:ba dc:1 ¡¡ulor jll 
16), p. 44 n. 204 

POf esta razOO resuh. reba\ihk la crítica .. 'Oll que CURVo Oflen/aclon para el eS!1< 
dio di la teoria del deltlo (ed. NUeva Univc:rsidad. Santiago 1973). p. 74 s 
dc:l\uncia la impracticabilidad de la domominad..1 premnción de d%, en el sentido 
de que: en ciertas hipótesis (v.g .. de CIUI(l fortuito) los jueces sudel\ prescindir de dla 
apenas llega a su conocimiento 111 mua poSibilidad y no la pleno prlleba de lu 
contrario, oon lo que "dernban con una mano la presunciÓn qUe! tldificaron con la 

Olra". Naturalmente. CURY esta equivocado: no advierte q\l~ la nurma del IIrt 1.2 

CP no consagra una prc:surn;íón y que, por lo mismo, exige una cnnlraprl,~ba y no 
una plena pru.ebo en con/ror;o para imp.:dir que se juzgue proh3hlemente la 
voluntariedad a panir de la ocmosuadón &1 hecho objetivo. 
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trar plenamente la certeza negallva del mismo Esto es, se necesIta 
aponar una prueba plena en contrario 108 La razón, segUn ya se ha 
dicho (véase supf'a, pán 111), es que las presunciones otorgan un 
doble supuesto de hecho a las normas que complc:mentan, en cuya 
vinud el indicio o hecho base suple al presunto precisamente en caso 
de que éste último quede dudoso . 109 

x. LAS VERDADES INTERlNAS O PROVISIONALES Y LA 
FllACION DE LA VOLUNTARlEDAD DELICTIVA. LA 
NORMA DEL ART. 1.2 CP ES UNA CONFIRMACION DE 
LA DENOMINADA PRESUNCION DE INOCENCIA Y DEL 
PRlNCIPIO DE CULPABILIDAD 

Esta manera de estructurar un precepto, en cuya vinud se atribuye a 
una de sus partes el carácter de indicio de la otra, vinculando sólo a 
la demostración de la primera el efecto jurídico y a la ausencia de la 
segunda su exclusión, no es en absoluto desusada en el derecho 
Basta constatar que de este modo se encuentran configurados. adc· 
más del ano 1.2 CP. preceptos tan disímiles como los subyacentes a 

108 

109 
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Sobre la distinción entre conlrapruebo ) prueba en conm:mo, ve .. se CARRERAS (n 
7), p. JSO, 177 y ROSF:NBERO ( 11 9), P 69. 170. De un IIlI.ldo sintét ico, ¡xx la 
pruebo en contrariO lo! hace pct"der al JUez 1 .. certeza positiva que ya se hahia 
formado respecto de un dctemlin.do h«hu. en La medid.. en que se demuestra su 
fal5Cdad. Por la CCJ1IlraprllSbo. en cambio, se impKlc que el juez adquiera una 
certeza positiva de un detenninado hecho. poniendo de relieve la dud.1 ,1 discutibili­
dad acerca del mismo 

No está de más advertir que la inade\:uada comprensión de la denominada pruebu 
.n contrario ha conducido, con frecuencia, a ver presunciones donde no las hay. Un 
caao palmario lo constituye el cilebre paler 15 ell quem nll.ptioe dllmon5trat del al1 
180.1 ce .• 1 que majaderan\tnte ha querido configurarse CQrno presunción lum 
tantwm. Una crlliCA al respecto puede v~ en la memoria de prueba ~I lIutox (n 
16), p. 4S n. 210 



los arts. 968 N" 5° ce. 1654.1 ce y 2224.2 ce"O en lodos los 
cuales se insiste en ver presunciones. 

Se: trata de excluí r de la prueba, mientras en el proceso no haya 
motivo de duda, aquellos hechos que generalmente acampaftan a otro 
u otros supuestos de una norma Y" que. por lo mismo, deben enten­
derse provisional O interinamente imbuidos en éstos. Por esta razón 
se dice que lales preceptos consagran verdades provisionales o ;nte­
rinas (Interimswahl'heieen),11 t en cuanto subsisten mientras del 
proceso no surja la duda contraria. 

De este modo, si se estudian los efectos de la norma del arto 1.2 
CP más bien a partir de su estructura que de su contenido -como aqui 
se ha hecho- puede apreciarse con singular claridad su relación con 
el instituto de la denominada presunción de inocencia, por 10 general 
juzgada antinómica en la doctrina. 

En lo que respecta a las escasas voces disidentes. me parecen 
poco felices las diversas soluciones propuestas para armonizar ambas 
categorías. Se ha dicho que la norma del ano 1.2 no es más que una 
regla supletoria de aquéllas que contienen los Códigos de Procedi-

110 

111 

En efecto. como con la prueba de la detención u ocultación del testamento se fti a 
desde luego el dolo de dicha acción (1Ut. 968 W S1. este último no es en realidad un 
presupuesto de 1. indignidad para suceder, sino la falta de dolo un Impedimento para 
que surja tal indisnidad. Formulada correctamente, l. nomu. deberla prescribir que 
es indigno para 5Uceder "el que ha detenido u ocultado un testamento del difunto. o 
menos que no ho}'o actuado COfI dolo~ . Del mismo nlOdo. la pilleN de que el 
&CI'tIedor ha destruido. cancelado o entregado voluntariamente al deudor el título de 
la obligación tambien Acredita el ánimo de condonarla (111. 16~4 . 1), de donde la 
remisión tácita la produce sólo el primero de tales supuestos (que es por ello su único 
hecho constitutivo), en tanto que la falta del segundo la impide. La culpa del 
<kpositario en la fractura de los sell08 o en el forzamiento de las cerraduras, por su 
parte. tampoco es un presupuesto para estal'SC' a la dedaración del deflositante ~n 
cuanto al nUmero y Cfl lidad de 115 especies depM.itadas (an. 2124): &010 la f,oc,u,() O 
el forzamiento p..oducell ese efecto juridicu, a menos que no sea" consecuencia de 
la culpa del depositorlo. 

Véase. al respecto, CARNELtrrn. La prueba civil (trad. AJcalá-Zamora. ed. Arayú, 
B. Aires 1947), p. 92 n. 158. para quien las presuncion~J legales relativas y las 
v~rdQdes InterinaJ se distinsuen sesún si el hecho se juzga exiSlente COI1 o Jin 
neceaKtad de prueb. de un hecho no r~preJ~"'a'iW} del miwno (o sea, de un indicio 
propiamen(c dicho). 
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miento; 111 que con ella tan sólo quiere advertirse que el comporta· 
miento doloso sigue constituyendo el límite de las conductas puní. 
bies, de donde no puede considerarse delito a aquellas conductas que. 
mediando dolo, no lo serian; 113 que no es sino un valor técnico de 
procedimiento: 114 que atenúa y no invierte la carga de la prueba del 
juzgadorllS o que no la invierte del todo; 116 que es un medio de 
prueba conforme al cual el juez puede adquirir la convicción que le 
exige el arto 456 bis CPP; 117 o que debe interpretársela como la con· 
sagraci6n expresa y sobreabundante de una regla de sana crítica. 1 I R 

112 En este sentido, vbse las opiniones vertidas en el transCUDO de la I J' Y 14' sesiÓn 
del .seminario de la1 Nacione.s Unidas acerca de la protección de 101 derechOJ 
hlJ.mano:r en el derecho JI el procedimIenTO penales, TFJ32611(40.2)LNSR 13. p 
l a . 

113 RODruoUEZ DI!VESA, Derecho penal español.(ed Dykinson. Madrid 1986). p 
347. 

114 ORTUZAR LATAl'IAT, Ltu gorantle.s d l'mculp4 dons lo pr()(:iJllre pénC/le 
chlli~nne, enR.vue internQtionole de df(.}It péno/l·2 (1966), P 63 

II~ PAD...I..As, Lo prueba (n. 11:7), p. ~9 s 

116 

117 

118 
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Soi...f!.R,Derecho penal argentino (ed. Tea. l1 Aire5 19l1) 2, p. 1045., para quicl!. 
ademés, la denominada presunción de dolo no tienc otro alcance que el de presumil 
que un hecho 5C ha producido ~en la formo que, en general. se prodllce en la Vid" 
cotidiano" cuando asl conste de las cin:unstanciu particullU"eS de la causa. 

Novo ... MONR.E!AL, Curso de derecho penal chilena (ed. Juridica, Santiago 1960) 
1, p. !'l2l n. 41 . Sute advertir que las prcsunciones, a pesar de lo dispuesto por los 
atU. 47, 16911: Y 1712 ce, 341 y 426 Cfe, y 417 Y 48!'l Y 5iguienlcs CPP, no son 
med.i0l de prueba propiamente dichos (en contri., entre muchos, PASCAL. n. ~. p 
7:2;): en ambas categorías se pasa de un hecho conocido a otro desconocido. pero en 
lot mediOll de prueba el hecho conocido se verifica aicmpre dentro del proceso 
(decl..-aci6n testimonial o confesional, etc.) y tiene la finalidad de reconstruir la 
historia. en Iml) que en 111.5 prcsunciorw:s es sicmJWc un hecho preterilo y exte.-iOf al 
proceso que no reronstruye la historia, 5ioo que constituye nada menos que un 
fraiJl1ento de la misma (cfr. CARNELllTTl La prueho, n. 111, p. 91, Y CARRERAS. JI 

7, p. 360 u.). 

De aquélla que sei\ala que cuando una persona realiza una conducta que conronne a 
la experiencia corriente produce cierto resultado. quepa entender que h. querido la 
producción del resultado. salvo que por otras circunstancias se gene.-c una duda 



La solución, según se ha demostrado. pasa por consideraciones 
de muy diverso tenor _ El art 1,2 CP no constituye sino un medio de 
definir o de simplificar la hipótesis de una determinada norma 
material (en este caso, el art_ 1 I CP) -de donde tiene carácter sus­
tantivo y no procesal- al que generalmente acude el legislador 
cuando esta última exige. junto al supuesto objetivo, ciertas situacio­
nes subjetivas diflciles de probar y que a su juicio existen normal­
menle ll9 cuando el supuesto anterior se produce. Lo que llene de 
empirico y sustantivo lo acerca a las presunciones, pero sus efectos 
procesales -como se ha visto- son decididamente distintos. 

La norma no exime de fijar la voluntariedad. sino que más bien 
indica cómo debe fijársela fonnalrnente : acudiendo a la prueba del 
material facticio (acción u omisión penada por la ley), porque la 
actuación del autor generalmente exterioriza -en conceplo del legis­
lador- aquel elemento interno o subjetivo. 120 Pero no por ello autori­
za a darla por acreditada tan pronto se ha demostrado la realización 
de un hecho material objetivamente adecuado a un tipo. pues la fija­
ción con base a la regla de experiencia crea una hipótesis -ubi con­
sislam- 111 que sólo tendrá vigencia mientras del proceso no conste lo 
contrario (n;si aliud appareal) .122 

razonable aoer~a del conImtdo de 1, voluntad. En ~c KfIltdo, Sjj(em~u penot*J (n 
49), p. 21 

119 La máxima de la c~ia en base a la cual U I.UaJl estas verdades InterlnOJ es, 
PfCclWnenle, la leoria de ID normalidad. 

120 En cierto sentido, ya se lo habia planteado asi NUÑEZ (n. 66) 2, p. 69 S., cuando 
advirtió la poIibilidad de que con el entanca vi¡cnte art. 1.2 del Código Penal 
etpaI\oIlÓIO quitien Iri,gniflcatse -que. en deji"llfl'Q, .¡ jUQ ha de decid" Jegun los 
pnltehoJ de ID cauJa", lo cual supondria introducir ~uno fórmula que. aunque 
sOJpechoJa. no dice nada que alrerllos principloJ comun~J ele la pmeba_ " 

121 Se trata, en rigOl , de u~ hipóteSI! de traba lO. I.VIl1O que entrafta un hecho que ¡n/e 
rina o prOVisionalmente debe ser Imido por cxiilente. Así, BRlCOI.A., ;;itado por 
ROORlOUEZ MQURUll..O(n. 61), p. 39 

122 SegUn la fórmula equivalente que emplea la también discutida presunCIÓn de 
Imputabilidad del C_ ] 321.3 del libro VI del Código Canónico (Poslta externa 
violatlone, imputabilitas praesumih/.r. nisi oliud opporeQt). Ambas prescripciones 
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Esta expresa referencia negativa ("a no ser que conste lo contra­
riQ") obliga al tribunal a examinar minuciosamente los autos para 
ver si no es posible deducir de los antecedentes del hecho, de sus 
circunstancias y medios o formas de realización, de la naturaJe7.8 de 
estos medios Y. en fin. de la proporcionalidad racional entre eHos y el 
resultado, la presencia de algún hecho excluyente de la voluntariedad 
y, por lanlo, del delilO. 

Si surgiese la duda o posibilidad de lo contrario. y ésta no la 
disipa la investigación de oficio y/o las pruebas aportad.1s por los 
demás sujetos procesales, el juez debe absolver al imputado, pues la 
duda de la voluntariedad también pone en duda al hecho penado por 
la ley que cualifica, como que éste no es tal (penado por la ley) si no 
es voluntario. Con lo que el arto 109 CPP resulta plenamente aplica­
ble en este ámbito no s610 antes del procesamiento,I23 sino durante 
todo el transcurso del juicio. 

De todo lo cual resulta, como ya puede adivinarse, una conclu­
sión sorprendente y no menos paradoja!. La denominada presuncíón 
de voluntariedad. en cuanto medio de fijación provisional de UII 

determinado supuesto de hecho legal. y la denominada presunción 
de inocencia, en cuanto regla de juicio aplicable al proceso penal , 
disciplinan de idéntica manera la situación del imputado frente a la 
prueba: la duda acerca de la voluntariedad impide la configuración 
del delito e impone, por lo mismo, absolver al imputado. 

Con lo que ambas reglas no son en caso alguno antagónicas, 
sino plenamente coincidentes. 124 

son coiociden!es. en cuanto no exigom prOb(lT lo oontrario. $11'10 que ello conste o 
aparezca, y ninguna de las dos expresa de que modo y con qUB grado de cerleZlI 
ha de constar o apareev. Lo cual corÚJrma que l. le}' exige una contraprueba )' no 
una prueba en contrario para evitar la aplicación de tale:s IKlm\U. 

123 En contra de lo que por decadas ha hecho tener pvr cieno el cl1:lebre fall o de la CS, 3 
de octubre de 1947, OOIU. 5°(GT. 1947. ]O se," .. p. 21 9). 
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A una cooclwión similar, aunque a partir de un presupuesto que estimo errado. se ha 
arribado respecto de \a denominada presunción de impldabifldad del C . 1321 .3 del 
Código Canónico, que HUOIIE!I. TIu! presumptlon oflmputability in canon 1321.;. 
en Studia canonica 21 (1987) 1, jutga enteramente compatible coola denominada 
presunCIón de inocencia vigmte en el common la..., anglosajón. Todo el argumento 



A mayor abundamiento, la norma del art. 1.2 CP viene por Jo 
mismo a ser confirmatoria del principio de culpabilidad, como que 
reafirma que sólo son penadas por la ley las acciones u omisiones 
que son comprobadamenle volunt')cias y, en consecuencia, repro­
chables a su autor. 

Por último, el planteamiento propuesto viene a otorgar un sustra­
to juridico a la relación que de manera hasta ahora bastante equivoca 
y forzada ha intentado establecer la jurisprudencia entre los arts. 1.2 
CP y 109 Y 456 bis CPP. Aquello de que "la presunción de volunta­
riedad no releva al juzgador de su obligación de establecer, a través 
de los medios probatorios, el grado de culpabilidad del agente "12:5 

resulta por cierto inconciliable con la naturaleza y funciones de las 
auténticas presunciones legales. En cambio, se aviene cabalmente 
con la configuración de la voluntariedad como una verdad interina o 
provisional durante el curso del proceso. cualquiera sea el contenido 
que finalmente se le asigne. 

gira en l()tn(l de la sustitución de la fOrmula donec conlrtmum probelllT (a no ser 
que se pruebe lo contrario) del C. 2200.2 del Código de 1917, por la actual ni!! 
aliud appareat (a no ser que aparezca lo contrario) del C. 1321.3, dt donde la 
presunción -que le afllmli como la'· cederla frente a la mera duda y no necesaria­
mente ante la oerteu de su inexactitud. Se olvida, sin embargo, que semejante 
interpretación pugna con l. naturaleza misma de lu presunciones, cuya función es. 
precisa.mente, pennilir la aplicación de la norma complementada en caso de duda 
del OOcho presunlu (viue JJlpra, páfJ. 11). 

12.5 Entre muchas, vl!a.se l. IiCfIlencia de la CA San Miguel. 2.5 de agosto de 1989, COIl!. 

22 (RDJ. l. 86N~ 1. 1989, 2"plfll .. lec.f". p. 8/). 
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