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REPENSANDO LA JUSTICIA DE LA CONDENA PENAL: EL
PAPEL INTEGRAL DE LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO
Y LA DISTINCION ENTRE PROCESO Y RESULTADO

RETHINKING THE JUSTICE OF CRIMINAL CONVICTIONS: THE
INTEGRAL ROLE OF THE ACCUSED’S PARTICIPATION AND THE
DISTINCTION BETWEEN PROCESS AND OUTCOME

Ernesto Matias Diaz’

RESUMEN: El articulo examina la relacién entre la participacion del acusado en el proce-
so penal y la legitimidad de la condena. Desde una perspectiva no instrumentalista, afirma
que una condena solo es legitima si puede ser aceptada por el imputado bajo condiciones
procedimentales y sustantivas que todos elegirfamos desde una posicién hipotética de im-
parcialidad. Asimismo, rechaza la idea de que la justicia del procedimiento y la justicia del
resultado sean conceptualmente inseparables. La distincién entre proceso y resultado permi-
te remedios diferenciados frente a errores judiciales, evitando tanto absoluciones infundadas
como condenas alcanzadas en procesos defectuosos. En este marco, el articulo cuestiona los
recientes argumentos de Duff y Summers que niegan la posibilidad de tal distincién.
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ABSTRACT: This article examines the relationship between the accused’s participation in
the criminal process and the legitimacy of conviction. From a non-instrumentalist pers-
pective, it argues that a conviction is only legitimate if it can be accepted by the defendant
under procedural and substantive conditions that all would choose from a hypothetical

" Doctor en Derecho, Universidad de Buenos Aires. Profesor Adjunto (i) del Departamento de De-
recho penal, Derecho procesal penal y Criminologfa de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Direccién de correo electrénico: matiasdiaz92@hotmail.com; ernestodiaz@derecho.uba.
ar. . 0009-0004-4621-8483. Agradezco a Gustavo Beade, Agustin Varela, Rocio Buosi y Diana Ve-
leda por los comentarios realizados a una versién anterior. Doy gracias también a los participantes del
seminario “Nuevas perspectivas sobre Derecho Penal, Proceso Penal y Criminologia”, organizado por
el Programa Transnacional de Justicia Criminal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ca-
lifornia, Los Angeles y el Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, en fecha 19 y 20 de diciembre de 2024 y, en especial, a Eugenio
Sarrabayrouse y Mdximo Langer por sus observaciones a mi presentacién de este trabajo. Finalmente,
agradezco por sus comentarios y sugerencias a las dos personas que de forma anénima evaluaron el arti-
culo para su publicacién. Agradezco a Martin Vdsquez por su colaboracién y a Gustavo Beade, Agustin
Varela, Rocio Buosi y Diana Veleda por los comentarios realizados a una version anterior.


mailto:matiasdiaz92%40hotmail.com?subject=
mailto:ernestodiaz%40derecho.uba.ar?subject=
mailto:ernestodiaz%40derecho.uba.ar?subject=
https://orcid.org/0009-0004-4621-8483

74

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 3, pp. 73 - 104 [2025]

Diaz, Ernesto Matfas | “Repensando la justicia de la condena penal: el papel integral de la participacién ...”

position of impartiality. The article also rejects the view that procedural and substantive
justice are conceptually inseparable. Distinguishing process from outcome allows tailored
remedies for different judicial errors, avoiding both unfounded acquittals and convictions
reached through defective proceedings. In this regard, it challenges recent arguments by
Duff and Summers denying the possibility of such distinction.

Keywords: Procedural justice, due process, right to participation, legitimacy of the crimi-
nal conviction.

I. INTRODUCCION

El derecho a la participacién del imputado en el proceso penal comprende
un conjunto de garantias procesales reconocidas como facultades defensivas, tales
como declarar en juicio, presentar pruebas de descargo, contraexaminar testigos de
cargo o pronunciar las dltimas palabras antes del veredicto'. Esta forma de inter-
vencién personal —o a través del abogado defensor’~ goza de reconocimiento uni-
versal como parte del juicio justo’. No obstante, siguen abiertas las controversias en
torno a las exigencias, el alcance y el sentido mismo de esa participacién®.

Una simple pregunta sirve a los fines de exponer la discusién contenida en
este articulo: ;Cudl es la solucién correcta ante una decisién de condena dictada en
un proceso penal donde se viol6 el derecho a la participacién de la persona imputa-
da, si esa condena, de todos modos, puede ser considerada fiable, ajustada o precisa
respecto de los hechos realmente sucedidos?

Pueden distinguirse dos respuestas contradictorias. Aquella que entiende que
la decisién debe ser mantenida en tanto que verdadera —respuesta A—. Y otra que
sostiene que corresponde la revocacién de la decisién al verse afectado un derecho
fundamental de la persona imputada —respuesta B—.

Cada una de estas posiciones debe, al mismo tiempo, asumir un argumento
para dar cuenta de una posible réplica. En cuanto a la primera, debe hacerse cargo
de dar una explicacién sobre la relacién entre el resultado condenatorio y el de-
sarrollo del proceso en el que este es alcanzado. En relacién con la segunda, debe
justificar el —nulo— valor otorgado a una condena basada en pruebas suficientes para
determinar la culpabilidad de la persona imputada.

Esta discusién se inscribe en un debate mds amplio sobre el propésito del pro-
ceso penal y el significado del derecho del imputado a participar en él. Desde una
postura instrumentalista, que concibe el proceso y la participacién como medios
para alcanzar un resultado preciso sobre los hechos imputados, se tiende a respaldar
la respuesta A. Esta concepcidn, propia de la tradicién racionalista de la prueba ju-

! DUFF y otros (2007) pp. 97-102.

> Durr y otros (2007) p. 97.

3 JACKSON y SUMMERS (2012) p. 79.

4 JACKSON y SUMMERS (2012) pp. 23-26.
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ridica, es hoy predominante en los tribunales y en buena parte de la doctrina, sobre
todo en aquella ubicada en la tradicién racionalista de la prueba juridica.

Una postura no instrumentalista, al no vincular conceptualmente la partici-
pacién del imputado a la obtencién de un resultado preciso como objetivo central
del proceso penal, puede apoyar en mayor medida la respuesta B. Aqui podemos
encontrar las opiniones recientemente publicadas de Duff, en 2023, y Summers, en
2023, para quienes, en primer lugar, el juicio no precisa de un objetivo extrinseco
para adquirir valor y legitimacién, y, en segundo lugar, el derecho a participar en el
proceso penal no debe ser confundido con el derecho a obtener un veredicto pre-
ciso. En este entendimiento, estos autores plantean la inseparabilidad conceptual
entre proceso y resultado en el dmbito procesal penal.

Se discutirdn dos cuestiones en este trabajo. La primera es que una visién no
instrumentalista del proceso penal y del derecho a la participacién permite dar una
respuesta mds completa y clara a los problemas que plantea el error procesal consis-
tente en omitir la participacién del imputado. Por el contrario, una perspectiva ins-
trumentalista, aunque clara en su formulacién, resulta imprecisa en su aplicacién,
especialmente en lo que respecta a la determinacién de sus limites. La légica instru-
mentalista, sostenida por esa imprecisién prictica, puede relativizar completamente
la participacién procesal del imputado, si se cumplen ciertas condiciones epistemo-
légicas independientes de dicha participacién.

La segunda cuestién por aclarar es que una postura no instrumentalista no
conlleva necesariamente la imposibilidad de distinguir entre proceso y resultado.
Por el contrario, esa diferenciacién es necesaria, pues permite dar respuestas apro-
piadas y pertinentes a diferentes clases de errores que conciernen a la justicia del
procedimiento y a la justica del resultado.

Con ese norte, el articulo serd estructurado de la siguiente manera. El punto
IT describird la visién instrumentalista que entiende que el proceso penal debe ser
llevado delante principalmente para obtener un resultado preciso sobre la acusacién
y que, por consiguiente, ata el sentido de la participacién a ese fin. Junto con ello,
expondrd como una doctrina ineludiblemente relacionada a esta perspectiva, aque-
lla que, frente a un caudal de prueba suficiente, considera inocua la omisién de dar
participacién al imputado durante el proceso. A su vez, destacard los déficits que
presenta la resolucién de violaciones procesales con este marco tedrico. El punto
IIT ofrecerd los elementos fundantes de una visién no instrumentalista del proceso
penal basada en los criterios de aceptabilidad de la condena por parte del imputa-
do, en tanto agente moral, auténomo y responsable. Explicard que tal visién puede
tener distintas caracterizaciones en cuanto al sentido del proceso, pero la participa-
cién del imputado siempre resulta valiosa por si misma, pues implica una condicién
de aceptabilidad de la condena. El punto hard foco en que con esta idea se confi-
gura una respuesta mds satisfactoria en el andlisis del error procesal consistente en
la omisién de dar participacién al imputado. El punto IV cuestionard las recientes
opiniones de Duff y Summers, quienes, desde una perspectiva no instrumental,
niegan la posibilidad de distinguir en el 4mbito procesal penal las razones del pro-
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cedimiento de aquellas propias del resultado. La controversia se centrard en que esa
distincién es conceptualmente necesaria, pues permite diferenciar, ante la presencia
de errores de distinta naturaleza en el proceso penal, las dos respuestas adecuadas en
la instancia de revisién de condena: revocacién y reenvio para un nuevo juzgamien-
to, por un lado, y absolucién directa, por el otro. El punto V dard cuenta de los
aspectos relevantes del desarrollo tedrico del articulo y de las conclusiones referidas
a las dos cuestiones centrales que motorizaron nuestro andlisis.

II. EL PROCESO Y LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO COMO MEDIOS

Una visién muy arraigada en la teorfa procesal, tanto en el dmbito angloameri-
cano como en el europeo continental’, considera que la razén de ser del proceso pe-
nal se explica por la consecucién de un resultado preciso, suficientemente probado,
sobre la culpabilidad de la persona acusada a fin de aplicar la ley penal®. Esta postura
se vio reforzada de alguna manera en este tltimo tiempo por la notoriedad adquirida
por la tradicién racionalista de la prueba juridica o epistemologfa juridica’.

Mis alld de condicionantes vinculados con la tempestividad de la decisién
final en relacién con su objeto, para esta visién instrumentalista el procedimiento
desde el punto de vista institucional debe ser diagramado para obtener decisiones
ajustadas a la realidad®, pues esa es su razén de ser’. Sus normas deben estar pre-
vistas como requisitos necesarios para cumplir con esa funcién epistemoldgica. La
consecuciéon de una determinacién féctica suficientemente justificada, de modo tal
que permita racionalmente afirmar que es verdadera, es el objetivo que legitima el
desarrollo del procedimiento penal en un caso concreto'.

> DAMASKA (1997) p. 122; JACKSON y SUMMERS (2012) p. 15.
¢ AsHwoORTH, CAMPBELL y REDMAYNE (2019) pp. 24-25.

7 LAUDAN (2013) p. 25; TWINING (20006) p. 193; FERRER BELTRAN (2007) p. 31.
8 SuMMERs (2023) p. 250.

? La alusién a la resolucién de conflictos como aspiracién adjudicable al proceso penal no altera esta

conclusién, si la mentada resolucién del conflicto viniera dada por la realizacién del juicio penal y la
obtencién de una decisién definitiva y precisa sobre la acusacién. Distinto serfa el caso si esa aspira-
cién se agotara enteramente con la operatividad de medios alternativos al juicio y a la pena, propios
de la nocién de justicia restaurativa. WEIGEND (2003) p. 157.

10 El inocentrismo, concepcidén tedrica surgida al calor del Movimiento de Inocencia, participa de
esta mirada instrumental del proceso penal y de sus institutos y normas. En este caso el objetivo
de lograr precisién en el resultado mediante la realizacién de un procedimiento con determinadas
normas e institutos se relaciona con la evitacién de condenas de personas inocentes desde el punto
de vista fdctico. De hecho, la preocupacién del Inocentrismo por ciertas violaciones de garantias de
los imputados se afinca en la capacidad de esos errores procesales para provocar condenas erréneas.
FINDLEY (2009) p. 599; GARRET (2005) pp. 41-42. En dltima instancia, se trata de una conside-
racién instrumentalista de esas garantfas (por ejemplo, violacién del fiscal de revelar prueba de
descargo u omisién de brindar al imputado una defensa eficaz). STEIKER y STEIKER (2004-2005)
pp- 604-605. En esa misma linea se inscriben teorizaciones que, a la vez que rechazan un esquema
de justificacién utilitarista, identifican la justicia del procedimiento y, por consiguiente, los derechos
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Obviamente, en esta concepcidén instrumentalista la consecucién de este fin
del proceso penal tiene limitaciones. Estas limitaciones son externas o colaterales
al proceso, es decir, no hacen a su sentido, ni a su objetivo y, ademds, se fundan en
valores distintos a la bisqueda de la verdad, hasta el punto tal que, supuestamente,
interfieren y compiten con esta''.

La distincién entre bisqueda de la verdad y limites parece ser definitoria para
esta idea, pues explica al desarrollo del proceso penal como una tensién permanente
entre el objetivo primordial y sus limites, que repercute en el andlisis del quebran-
tamiento de las normas procesales y, sobre todo, en sus consecuencias. De acuerdo
con su propia légica, la consecucién de resultados precisos y el respeto de los limites
inspirados de modo principal en la dignidad de la persona representan dos segmen-
tos competitivos entre si que dan forma a un método de solucién de errores o vio-
laciones procesales. El cumplimiento de las normas e institutos procesales que con-
forman el primer segmento permite alcanzar el valor relacionado con la obtencién
de decisiones verdaderas. Por el contrario, la obligatoria observancia de las normas
e institutos procesales que integran el segundo segmento impone que esa bisqueda
solo pueda llevarse a cabo de una determinada manera.

No obstante, en lugar de una teoria general que fije con claridad los limites
del proceso penal sobre la base de principios vinculados con la dignidad humana, lo
que predomina en este esquema es un tratamiento fragmentario de conflictos pun-
tuales —como el derecho al silencio, a la participacién o a la intimidad—, cada uno
con su propia justificacién particular. Lo mds problemdtico no es solo el cardcter
fragmentario con que se presentan estos conflictos —cada uno con su propia justifi-
cacién parcial-, sino también su tratamiento inconsistente: no se resuelven confor-
me a un criterio que exprese los fines del modelo tedrico adoptado. Los conflictos se
gestionan finalmente de modo discrecional, al margen de una orientacién firme que
derive de los fines declarados'.

En esta dindmica, los limites pueden volverse mds o menos difusos en fun-
cién de la importancia que puede ostentar la bisqueda de la verdad en un supuesto
concreto. Para decirlo claramente, en casos muy graves, los motivos que, en honor
a otros valores, pueden llevar a descartar un resultado preciso pueden volverse ino-
perantes para provocar esos efectos procesales limitantes'. Sin embargo, alguien po-
dria sostener que, precisamente en los casos mds graves, esos motivos deben actuar
como limites irreductibles, ya que es alli donde se manifiesta con mayor claridad la
razén dignataria que los fundamenta, y donde las consecuencias personales del pro-

(morales) procesales tinicamente con la obligacidn estatal de evitar en una medida razonable una in-
justicia de cardcter sustantivo: la provocacién de un dafio moral (condena errénea) a la persona im-
putada. DWORKIN (2012) p.112; Rawts (1995) p. 225. Un andlisis de esas posiciones con ese marco
es desarrollado en MEYERSON (2021) pp. 164-173.

""" SUMMERS (2023) p. 251; JacksoN (2023) p. 182.
2 DUFF y otros (2007) p. 6.
'3 PEREZ BARBERA (2020) p. 12.
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ceso penal —como la afliccién, la deshonra, el descrédito o la indignidad— resultan
mds intensas, lo que exige una proteccién reforzada de la moralidad del juzgamien-
to'". En definitiva, la mayor o menor amplitud de los limites queda librada a la pos-
tura preponderante y a la ponderacién que esta traiga consigo en la discusién sobre
cada situacién conflictiva.

Ademds, con frecuencia resulta dificil determinar con precisién si una norma
o instituto procesal pertenece al conjunto de reglas orientadas a la busqueda de la
verdad, si cumple exclusivamente una funcién de limite externo basado en valores
como la dignidad del imputado, o si incide en ambas dimensiones a la vez". Esta
ambigiiedad afecta de manera particular, aunque no exclusivamente, a la conceptua-
lizacién del derecho a la participacién. Por eso, cuando se produce una infraccién a
una norma que regula ese derecho, su gravedad y sus consecuencias pueden ser rela-
tivizadas o exageradas, dependiendo de si se la concibe inicamente como una garan-
tia externa al fin epistémico o también como una condicién para alcanzarlo'.

Segtin la visién de Damaska, atribuir a ciertos valores procesales una doble
proyeccién —tanto en la dimensidn epistemoldgica como en la dimensién limitante
del proceso penal— puede provocar una sobrevaloracién de su peso al momento de
ponderar entre dos objetivos en tensién: por un lado, la obtencién de decisiones
precisas, y por otro, el respeto por los limites externos impuestos por derechos
fundamentales. Esa sobredimensién podria traducirse en bloqueos excesivos e inne-
cesarios que obstaculicen el avance del proceso hacia la determinacién de la culpa-
bilidad y la imposicién del castigo a los responsables'’. Aplicado especificamente al
caso de la participacién del imputado, esta posicién advierte sobre el riesgo de mag-
nificar su relevancia cuando se la considera simultdneamente como un mecanismo
de produccién epistémica de conocimiento y como una garantia fundamental que
restringe el alcance de la buisqueda de la verdad. Asi, en un ejercicio concreto de
ponderacién, ante una omisién de participacién en un juicio que igualmente arrojé
un resultado condenatorio preciso, se incurrirfa en un error si se sumara indebida-
mente al ya escaso valor de la participacién como herramienta epistémica, el peso
adicional derivado de su cardcter de limite externo.

Ahora bien, lo sefialado respecto de la proyeccién dual de la participacién del
imputado puede afirmarse también respecto de cualquier otra norma procesal que
regule un valor en principio ajeno a la bisqueda de la verdad, como el derecho del
imputado a no sufrir coercién durante su declaracién. En este caso, también podria

" MAIER (2011) p. 116.

'> DUFF y otros (2007) pp. 5-7.

' Desde la imparcialidad del juzgador hasta el ejercicio de la coercién en la declaracién del impu-
tado, pasando por la participacién del imputado, los supuestos en los cuales no puede precisarse
la funcién epistémica del cardcter obstaculizador del valor en juego son diversos y problemdticos.
Incluso el privilegio de la comunicacién entre defensor e imputado podria tener un basamento epis-
témico. Damaska (1998) pp. 306-307.

7 DaMASKa (1998) p. 307.
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sostenerse que existe el mismo riesgo de sobredimensionar su relevancia si se le atri-
buyen al mismo tiempo funciones epistémicas y funciones limitantes. Asi, ante una
situacién en la que el imputado haya sido sometido a vejaciones o tormentos al de-
clarar, el andlisis de los efectos de esa violacién deberfa, en principio, circunscribirse
a la fiabilidad de los aportes epistémicos obtenidos. No obstante, si a ese efecto se le
afade, sin una justificacién clara, el peso adicional de considerarlo simultdneamente
como un limite normativo absoluto a la funcién de determinacién precisa de los
hechos, se incurre en una doble imputacién que acarrea un riesgo mayor: el de pa-
ralizar de forma desproporcionada la bisqueda de la verdad, desvirtuar la identidad
misma del proceso penal y bloquear sin razén suficiente la posibilidad de sancionar
a los verdaderos responsables'®.

El problema no radica simplemente en un error al asignar peso a los valores
en juego dentro del ejercicio de ponderacién entre precisién en el resultado y res-
peto por los derechos fundamentales. Lo que realmente obstaculiza un tratamiento
adecuado de esos valores, en esta conceptualizacién, es la confusién estructural
entre los elementos que forman parte del objetivo epistémico del proceso penal y
aquellos que deberfan operar como limites externos a ese objetivo’’.

Si no es posible distinguir de forma clara y anticipada cudles normas tienen
una funcién limitante y cudles, por el contrario, integran el conjunto de disposicio-
nes orientadas a la produccién de verdad —esto es, si no se pueden identificar con
certeza las normas que deben frenar o condicionar a las otras—, entonces se desmo-
rona la pretensién de definir tedricamente al proceso penal como un mecanismo
ordenado para alcanzar resultados precisos, guiado por restricciones firmes basadas
en los derechos fundamentales del imputado. La distincién entre fines y limites,
que seguin esta teorfa es conceptual y esencial, se revela, al menos en muchos casos,
como algo artificial o forzado. Y cuando esa diferenciacién falla, lo que se debilita
no es el objetivo de verdad, sino precisamente la funcién limitante, que se vuelve
ambigua y opaca. Por ello, un modelo que pretende resolver las violaciones proce-
dimentales a partir de esta caracterizacién del proceso —basada en una distincién
nitida entre reglas epistémicas y garantias limitantes— resulta, en tdltima instancia,

insatisfactorio.
1. EL SENTIDO DE LA PARTICIPACION EN EL PROCESO PENAL EN UNA VISION
INSTRUMENTALISTA

Justamente, en esa confusa caracterizacién instrumentalista con limitacio-
nes recién mencionada ha quedado amrapada la participacién del imputado en el

'8 Damaska alerta acerca de que la represién excesiva de la identidad del proceso, representada por
la determinacién y el castigo de los culpables, por parte de su si#per ego, conformado por los funda-
mentos colaterales, genera en la administracién de justicia la aparicién de sintomas de neurosis (por
ejemplo, evitacién de debates orales). Damaska (1998) p. 306.

19 Piénsese por ejemplo en el fluctuante andlisis de los errores de las condenas en base a las vidriosas
doctrinas del error inocuo (barmless error), error estructural (structural error) y error claro y obvio
(plain error). LAFAVE y otros (2009) pp. 726-737.
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proceso penal. A pesar de su reconocimiento como derecho fundamental, la par-
ticipacién del imputado es entendida como un mecanismo que permite, mds que
cualquier otro alternativo o competidor, resultados precisos. Su valor se vincula con
el cardcter instrumental del proceso penal y con el propésito que inspira su estruc-
turacién®. La participacién de este modo adquiere un fundamento epistemolégico
y ello justificarfa su reconocimiento y relevancia.

En este entendimiento, la participacién del imputado es de utilidad para la
obtencién de informacién valiosa, como en el caso de su confesién?'. Pero también
tal participacién sirve como medio para la presentacién de una hipétesis alternativa a
la acusatoria a fin de determinar la suficiencia del grado de corroboracién de esta ul-
tima*’. O bien, resulta util para controlar la relevancia y fiabilidad de aquella prueba
que ingresa al juicio e incide en la fundamentacién de la suficiencia del resultado®.
Sin la participacién del imputado, en los supuestos en los cuales esa participacién
contuviera beneficios epistémicos, habria un déficit metodoldgico en el juicio, en
tanto dmbito de obtencién de un conocimiento pretendidamente cierto y seguro®.

Esta consideracién sobre la participacién y su trascendencia para aquel ob-
jetivo principal que da sentido al proceso penal tiene consecuencias conceptuales
evidentes. La participacidn resulta valiosa a los fines procesales en tanto y en cuanto
implique un aporte en términos epistemoldgicos. Si no puede considerarse util para
esos fines, su eventual omisién no deberia tener efecto sobre la validez del resultado
obtenido en el juicio.

De acuerdo con ello, dictada una sentencia de condena, la previa omisién de
dar participacién en un proceso solo mereceria atencién y reparacién si pudiésemos
conjeturar que con la hipotética participacién el resultado del proceso habria sido
otro. Este es, en mds o en menos, el fundamento de la doctrina del error inocuo

% Un fundamento epistemoldgico para una manifestacién de la participacién en el proceso, puede
apreciarse en el caso Az-Krawaja, del TEDH. Allf se analizé la incidencia de la omisién de confron-
tacién de prueba de cargo en el resultado condenatorio. Se vinculé la mencionada omisién tnica-
mente con los peligros epistemoldgicos que podria traer aparejada la prueba testimonial no controla-
da por el imputado. En este sentido, el tribunal concluyd en que «la cuestién en cada caso pasa por
saber si hay suficientes factores corroborativos, incluyendo medidas que permitan una justa y propia
evaluacion de la fiabilidad de la evidencia. Esto permitiria que una condena se base en tal evidencia
sélo si es suficientemente fiable dada su importancia en el caso». Ar-KHawAjA AND TAHERY V. EL REINO
Unipo, Tribunal Europeo de DD.HH., N° 26766/05 y 22228/06, 15/12/2011, pérr. 147.

*' MAIER (2011) p. 163.

22 VELEDA (2024) pp. 24-25.

# RovarT! (2020) p. 40.

* Con ello no queremos afirmar que esta visién considere a la participacién como un mecanismo

siempre obligatorio, ni que los autores citados la conceptualicen de ese modo. De hecho, suponemos
que todos ellos aceptarian que la participacién no siempre es necesaria para alcanzar una decisién
correcta. Lo que si buscamos subrayar es que, en este enfoque, el valor de la participacién se mide
por su contribucién al mejor conocimiento de los hechos.
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(harmless error)®. Esta doctrina racionaliza la nocividad de un error procesal como
requisito de admisibilidad del recurso que pretende la revisién de la decisién obte-
nida en un procedimiento defectuoso. La idea central radica en que no habria razén
para proceder a la revisién y eventual revocatoria de una decisidn si el error proce-
sal —por ejemplo, omisién de dar participacién— no tiene incidencia en el resulta-
do —por ejemplo, si la hipotética participacién omitida no acarrea la variacién del
resultado efectivamente obtenido—*. En definitiva, si la bisqueda de la verdad es el
objetivo de todo proceso penal, el mantenimiento del resultado en ese contexto es
la respuesta correcta®.

A primera vista, la visién instrumentalista sobre el proceso y la participacién en
él, que contiene o fomenta esta doctrina del error inocuo, postula que solo aquellas
personas condenadas mediante un resultado impreciso o erréneo pueden reclamar por
las omisiones o violaciones procesales sufridas a lo largo del proceso. Por lo tanto, una
persona declarada culpable en base a prueba suficiente, es decir, una persona culpable
(a), no puede reclamar que no tuvo participacién en el proceso. Solo puede hacerlo
aquella declarada culpable de forma errénea, es decir, una inocente (b).

Entonces, si (a) no puede ni siquiera reclamar la reparacién de esa situacién
es porque, en rigor, ese derecho no es predicable respecto de (a) y (b), sino solo res-
pecto de (b). Lo que sucede en el procedimiento es que inicialmente no podemos
distinguir entre (a) y (b). Ello lleva a decir que, en esta visién instrumentalista, la
participaciéon de la persona culpable es parasitaria de aquella propia de la persona
inocente®; que la participacién resulta un derecho contingente de los imputados,
atado a comprobables aportes epistémicos®; o bien directamente que las personas
culpables no tienen un real derecho a la participacién en el proceso™.

Pero llevado al extremo el argumento instrumentalista del proceso penal y
de la participacién del imputado, en algin punto nos dejarfa en un escenario en el
cual podria haber un proceso penal con un resultado suficientemente fiable donde

» En los Estados Unidos, esta doctrina inicialmente fue pensada para lidiar con impugnaciones de
condenas basadas en motivos procesales irrisorios. Sin embargo, con el tiempo este andlisis abarcé
distintos tipos de errores, hasta llegar a una vidriosa linea jurisprudencial de la SCOTUS sobre la
inocuidad de los errores de naturaleza constitucional. Sobre el desarrollo de esta linea y sobre todo
sobre la diferenciacién precaria entre errores constitucionales (zrial errors) sometidos a la doctrina del
error inocuo y aquellos errores constitucionales que escapan a esa doctrina (structural y plain errors).
WicHT (1997) pp. 75-77.

% La preocupacién principal de la doctrina del error inocuo, mds alld de sus diversas manifestacio-
nes jurisprudenciales, pasa por determinar si, ocurrido un error procedimental, este menoscaba la
fiabilidad del resultado. KwasniEwskr (2011) p. 402.

¥ La posibilidad de que sea modificada la determinacién de culpabilidad realizada por los jurados
es el criterio decisivo a la hora de analizar el cardcter nocivo de un error procedimental. GARRET
(2005) p. 60.

* Durr (2023) p. 161.

» MEYERSON (2015) p. 247.

3 GARRET (2005) p. 85.
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no sea necesaria ninguna clase de participacién del imputado o su defensor’’. La
conclusién puede ser expresada de este modo: si hay prueba suficiente y hay medios
alternativos a la participacién del imputado que aseguren la fiabilidad de esa prue-
ba, no es necesaria, ni, por consiguiente, tiene valor la —o toda— participacién’.

Ello, a su vez, derivaria en una peligrosa situacién hipotética en el propio de-
sarrollo del juicio penal. Ya en el debate, los jueces podrian medir anticipadamente
la necesidad de la participacién del imputado en funcién de su propia apreciacién
sobre la fiabilidad y suficiencia de la prueba rendida hasta ese momento. Y podrian
hacerlo sin consecuencias para la decisién final®.

Por lo demds, si la participacién es vista como una condicidén epistémica im-
prescindible e irremplazable para la obtencién de un veredicto vélido en el proceso
penal®, ello deja sin fundamento a la caracterizacién de tal participacién como
un derecho que puede o no ejercerse®. En esta vision de las cosas, la participacién
pasaria asi a ser concebida como la obligacién institucional de asegurar una inter-
vencién del imputado efectiva y ademds eficaz, con todo lo problemdtico que tiene
el alcance y la operatividad de este dltimo adjetivo en este contexto. Ello no solo
serfa refractario de un derecho del imputado a no participar del proceso sin mengua
para su situacién o estado juridico (por ejemplo, presuncién de inocencia), sino que
darfa lugar a dos peligrosas derivaciones independientes entre si. En primer lugar,
habilitarfa a pensar que todo resultado obtenido sin una participacién del imputado
debe ser considerado impreciso o no fiable. En segundo lugar, y en sentido inverso,
podria llevar a asumir que la mera participacién efectiva del imputado valida la pre-
cisién del resultado™.

En definitiva, un esquema de solucién de errores procesales basado en una
concepcién instrumentalista del proceso y de la participacién del imputado no res-
ponde satisfactoriamente a la pregunta referida a qué debemos hacer ante una situa-
cién en la que se negé la participacién del imputado y de todos modos se obtuvo

31 Precisamente porque los presentan como medios para un fin social, las justificaciones instrumen-

tales dejan a los derechos como rehenes de los cdlculos contingentes del beneficio utilitarista. Un
derecho justificado instrumentalmente queda siempre sujeto a manipulaciones de gestién. WALDRON
(2005) p. 337.

32 MEYERSON (2015) pp. 247-249.

3 Diaz (2024) p. 31. Idéntico razonamiento podria caber para la actuacién de los fiscales. Ellos reci-
birfan como mensaje la idea de que, si cuentan en su investigacién con otras pruebas suficientemente
relevantes, cualquier violacién constitucional podrd ser excusada por inocua. GARRET (2005) p. 61.

** Una opinién en ese sentido con respecto a la confrontacién de los testigos por parte de la de-
fensa del imputado es posible apreciar en este pasaje del voto del juez Scalia en el caso CrawForD:
«Cuando las declaraciones testimoniales representen el tema a discutir, e/ #nico medio que indica su
suficiente fiabilidad en orden a satisfacer las exigencias constitucionales es aquel que la Constitucidn
justamente prescribe: la confrontacién». Crawrorp v. WasHINGTON, 541 U.S. 36 (2004) p. 33.

3 DUFF y otros (2007) p. 100; Diaz (2017) p. 164.

% Diaz (2017) p. 150.
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un resultado fiable’’. O, mejor dicho, un esquema de esta naturaleza deja casos de
injusticia procedimental como este sin remedio®.

Ante ello, se ha dicho que pueden obtenerse respuestas menos problemdticas
mediante la relativizacién de la bisqueda de la verdad como objetivo dnico y pri-
mordial que da sentido a la realizacién del proceso penal (1); pero que ello necesa-
riamente nos lleva a la inseparabilidad conceptual de procedimiento y resultado en
el 4mbito procesal penal (2). Sin embargo, en lo que sigue de este trabajo intentaré
justificar la posicién (1) y, al mismo tiempo, rechazar la posicién (2).

III. LA ACEPTABILIDAD DE LA DECISION COMO RAZON DEL PROCESO.
LA PARTICIPACION COMO UN VALOR EN SI

Una concepcidén del proceso penal opuesta a una instrumentalista no solo
debe asegurar su correccién por sobre su utilidad®, sino que debe justificar el valor
de sus normas e institutos de forma independiente de la consecucién de un resulta-
do correcto®. Concretamente, una concepcién de estas caracteristicas debe explicar
por qué el procedimiento es valioso por si mismo —justicia del procedimiento— y
por qué sus normas e institutos fundamentales, por ejemplo, aquellos que recono-
cen el valor de la participacién, son constitutivos de la idea de juicio justo®'.

Por lo pronto, el principio de igual libertad necesario para la realizacién de
nuestro plan de vida resulta adecuado para indagar en las formas con las que quie-
nes integran una comunidad comprometida con los valores liberales acordarfan,
como umbrales minimos de justicia, ser juzgados en sede penal. Siguiendo a Rawls,
es el representante del ciudadano en la posicién original el que elige el principio
de justicia vinculado con la igual libertad —primer principio de justicia— para regir
las instituciones bdsicas de la comunidad politica. Este principio contiene, entre
sus libertades acordadas, al principio Rule of Law, que establece, entre otras cosas,
el principio de responsabilidad penal. Como es evidente, el principio de responsa-

% La concepcidn instrumentalista presenta a la justicia del procedimiento (fzirness) en si como algo
extrinseco al asunto de la bisqueda de la verdad en la decisién final. SUMMERS (2023) p. 251.

3% SorLuM (2004) p. 184. No hay muchas dudas respecto de que una persona condenada sin haber
tenido participacién en el proceso tiene motivos para reclamar. DUFF y otros (2007) p. 99.

¥ RawLs (1995) pp. 37-38. En la teorfa rawlsiana, la evaluacién de todas las instituciones funda-
mentales y sus prdcticas puede llevarse a cabo segin ciertos principios de justicia elegidos en una
situacién ficticia conocida como la posicién originaria. Tales principios y sus derivaciones, a su vez,
estardn justificados si son capaces de explicar nuestras intuiciones o juicios morales meditados. SELE-
ME (2004) p. 54.

% MEYERSON (2015, 2021). Se trata de dar respuesta a las preguntas sobre por qué es moralmente
correcto que los jueces acaten ciertas reglas e institutos, por qué éstas son moralmente correctas y
por qué, por tanto, es correcto incorporarlas a un sistema procesal. PEREZ BARBERA (2020) p. 11.

' De otro modo el procedimiento pasa a tener un sentido instrumental, pero dirigido hacia la con-
secucién de un justo tratamiento como objetivo tltimo, lo cual hace que su justificacién moral sea
nuevamente contingente. MEYERSON (2025) p. 252.
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bilidad penal resulta una derivacién de la idea de una justa e igual distribucién de
libertades acordadas por todos, bajo estrictas reglas de imparcialidad®.

El representante del ciudadano en la posicién original elige, en interés de to-
dos, que su —y solo su— ejercicio libre de autonomfa, cuando produzca un dafo de
aquellos abarcados por la ley penal, obtenga una respuesta de censura a su conducta
mediante la imposicién de un mal®. La condena penal implica entonces la reproba-
cién de una conducta y la generacién de una restricciéon o afliccién en los derechos
de una persona como consecuencia de su responsabilidad penal®.

Ello solo deberfa suceder tras un juicio justo. Por ahora solo diremos que
existe una evidente relacién funcional entre el concepto de responsabilidad penal y
la nocién de juicio justo, en tanto ambos pueden ser tenidos como derivaciones del
Rule of Law, principio que elegiriamos para poder desarrollar equitativamente nues-
tros planes de vida®. El juicio justo en esta concepcién no instrumentalista debe
ser construido a partir de valores y propésitos propios e internos que hacen al trato
debido a una persona por el hecho de ser tal en el enjuiciamiento de su conducta.
La consideracién de la persona imputada como un agente racional y auténomo de-
berfa ser, al igual que respecto de la nocién de responsabilidad penal, un elemento

2 RawLs (1995) p. 225. Para Nino, en Rawls la elaboracién de una idea como la posicién original
con sus elementos y circunstancias condicionantes conforman la dramatizacién de los aspectos pro-
cedimentales y formales del discurso moral en un sentido constructivista. La idea de imparcialidad
de quienes participan en esa construccidén, sostenida en la ignorancia plena y absoluta (velo de la
ignorancia), es constitutiva de ese discurso moral. Es pues la imparcialidad en la eleccién de las exi-
gencias del imperio de la ley como principio que rige las instituciones sociales el punto argumental
que conminard —mds alld de su compromiso de mantener los principios— a los ciudadanos a su ob-
servancia plena en cualquier circunstancia en la que se encuentren una vez que se levante el velo de
la ignorancia. Nmvo (2013) p. 109.

# Se trata de un sistema basado en la responsabilidad individual como centro de la condena y
castigo penal, y ello en el marco de una sociedad, primero, formada por personas auténomas que
merecen igual respecto y consideracidn, y, después, basada en la cooperacién de todas ellas para la
busqueda de su realizacién de su respectivo plan de vida. De este modo, la libertad fisica como parte
del primordial principio de justicia —igual libertad— no puede ser cercenada, sino en las condiciones
de legitimidad politico-institucional que hacen a la justica de la prdctica punitiva —aceptables por el
ciudadano representativo—.

# Para Rawls, la asuncién de que los ciudadanos pueden ser considerados responsables por sus actos
criminales y penados por ello procede directamente de su estatus de agentes libres y morales, que po-
seen el poder moral de formarse, revisar, y racionalmente alcanzar una concepcién determinada del
bien. En este esquema tedrico, los ciudadanos son asi responsables por los efectos de sus propias de-
cisiones y elecciones, aun cuando estas se den en circunstancias moralmente arbitrarias, no buscadas
por ellos. La razén para esta conclusién es que la responsabilidad por los hechos opera como criterio
legitimante con posterioridad a la seleccién de los principios de justicia en la posicién original, don-
de las contingencias moralmente arbitrarias han sido neutralizadas. DoLovicH (2004) p. 340.

# Sobre la vinculacién de aspectos sustantivos y procedimentales en el concepto de Rule of Law.
WALDRON (2011).



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 3, pp. 73 - 104 [2025]

Diaz, Ernesto Matfas | “Repensando la justicia de la condena penal: el papel integral de la participacién ...”

fundante de esa concepcién del juicio, de su juicio, y no una limitacién externa que
actda sobre los propésitos punitivos®.

En funcién de lo visto hasta acd, serd intrinsecamente injusto que el sistema
castigue a un imputado cuando él no es quien debe responder por ese hecho, por-
que ¢l no dio su consentimiento para que el sistema de coercién penal funcione de
esa manera. Sin embargo, debemos admitir que no hay forma de asegurar la veridi-
ca determinacién de la responsabilidad penal en el juicio, esto es, no hay forma de
asegurar que solo se castigard a la persona responsable de la conducta delictiva®.

Ante esta realidad, deberemos, dicho en términos rawlsianos, procurar la
evitacién de una condena injusta mediante un enfoque puramente procesal®®. En-
tonces, serd intrinsecamente injusto que se castigue a alguien sin haber respetado
su cardcter de agente moral auténomo y responsable. En concreto, serd injusto que
el sistema lo castigue sin haberle brindado en el proceso la proteccién razonable
contra la generacién de un dafio moral provocado por una condena errénea® —esto
es, justicia del resultado—"". Pero también, y en lo que aqui interesa, serd injusto un
castigo decidido tras un proceso en el que se le dio al imputado un trato indigno’’
—esto es, justicia del procedimiento—2.

En este contexto, el juzgamiento penal puede ser considerado justo si la aflic-
cién que desencadena, aun cuando sea en algin grado irreductiblemente errénea,
puede ser aceptada por quien la sufre’. Solo puede ser considerada de ese modo si
el propio proceso en el que se decide la necesidad de esa afliccién cumple con los
requisitos axioldgicos que todos, el propio sujeto condenado incluido, elegiriamos

1 Durr (1991) p. 143.

7" De acuerdo con Rawls, ello puede ser caracterizado como un supuesto de «justicia procesal im-
perfecta». RawLs (1995) p. 90.

% ROSLER (2017) p. 69.

% DwORKIN (2012) p. 112; Ho (2008) p. 185.

% A este respecto deberdn establecerse normas e institutos procesales adecuados —por ejemplo, es-
tdndar de prueba, carga de la prueba-.

! ResNICK (1977) p. 212.

52 A ese fin se dirige la sancién de normas procesales como aquella que brinda al imputado la posi-
bilidad de decir las dltimas palabras en el debate, o aquella que reconoce el control de la prueba de
cargo en la auténtica instancia de toma de decisidn.

5> En este contexto, en rigor podrfamos prescindir del término justa y optar solo por la utilizacién
de las voces legitima o autoritativa para aludir a una decisién condenatoria aceprable. Asi podriamos
explicar que, aun cuando haya sido dictada una condena aceptable pero referida a una persona ino-
cente desde el punto de vista fictico, existe una injusticia a cuya reparacién con posterioridad a la
finalizacién del proceso penal regular ain tiene derecho la persona condenada. De hecho, este es
el fundamento de la posibilidad de controvertir una sentencia condenatoria firme cuando nuevos
elementos demuestren la inocencia de la persona condenada, regulada en el art. 473, inc. d, CPP
chileno. Sin embargo, a los fines expositivos y teniendo en cuenta que se trata de su uso habitual,
mantendremos la voz justicia para hacer referencia a la justicia del procedimiento y a la justicia del
resultado como dimensiones procesales que dan cuenta de los diferentes criterios de aceptabilidad de
la condena. En ese sentido, mencionaremos de modo indistinto a una decisién justa o legitima.
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para la posicién del ciudadano representativo en el marco de la institucién de la que
esa decisién forma parte™.

En esta visién no instrumentalista la precisién del resultado es necesaria a los
fines de que la condena sea aceptada por el imputado, tras alcanzar un umbral mi-
nimo de proteccién contra condenas erréneas. Se trata de un valor que no compite
con otros valores fundamentales que también titulariza el imputado en el proceso
penal —por ejemplo, participacién en su propio proceso—. Todos ellos conforman
razones de justicia no excluyentes, sino complementarias de la aceptabilidad de la
condena en el marco del juzgamiento penal. En ambos casos aludimos a umbrales
minimos de consideracién del imputado representativo, no sujetos a canjes o inter-
cambios subjetivos con respecto a cualquier beneficio social.

El juicio penal pasa a ser entendido bdsicamente como la estructuracién de
una serie de valores politicos fundamentales, elegidos por todos, que se ponen en
juego en el juzgamiento penal de una conducta de una persona y que condicionan
la posibilidad de aceptacién de la decisién de condena.

Dentro de esta perspectiva no instrumentalista el proceso puede adoptar
distintas representaciones, sin desmentir su valor intrinseco ni la justificacién deon-
tolégica de sus normas e institutos fundamentales. Entonces, ya sea que el proceso
represente la manifestacién de una empresa moral que se pone en marcha contra un
mal sucedido, y que implica una convocatoria a un ciudadano para que responda
por aquello por lo que se lo acusa®, o bien que se trate de la representacién del Rule
of Law como medio de control del ejercicio del poder estatal, en la que los represen-
tantes estatales deben dar cuentas de sus actos a los ciudadanos®®, la condena, con
todo lo que ello implica en términos de afliccién y de irreductible posibilidad de
error, resulta aceptable para la persona condenada si el proceso y el resultado cum-
plen con condiciones predeterminadas por todos como valiosas para la institucién
del juzgamiento penal.

Sin embargo, no habrfa razones de justicia para no castigar al responsable
penal cuando la determinacién de esa cualidad fuera posible de ser alcanzada en
las distintas condiciones prefijadas por todos —evitacién del dafio moral provocado
por el castigo a un inocente y trato justo—. Ello, como veremos, serd decisivo para el
andlisis de las soluciones previstas para los distintos casos de injusticias que explican
la separabilidad de proceso y resultado.

1. LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO (NUESTRA PARTICIPACION) EN SU (NUESTRO) JUICIO
En esta conceptualizacién no instrumentalista, la participacién del imputado
no implicarfa una exigencia externa que justifica o valida a un mecanismo institu-

" La aceptabilidad de la condena como ideal regulativo no explica el fundamento de todas las
normas procesales. Algunas normas procesales son sancionadas respondiendo a razones culturales o
politicas —por ejemplo, juicio por jurados—, y no como reglamentacién de la justicia del resultado o
del procedimiento.

> DUFF y otros (2007) pp. 127-148.

°¢ Ho (2010) p. 245.
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cional previsto para la obtencién de resultados precisos’’. Tampoco representaria
ella misma una mera herramienta de precisién epistemoldgica para que el juicio
cumpla con su objetivo principal®®.

En esta visidén, el trato justo debido al imputado, en general, y la debida
oportunidad de participacién, en especial, tienen un valor intrinseco, no instru-
mental, ni externo o colateral al juicio *”. Un juicio en el que no se brinde partici-
pacién al imputado serd tenido como un juicio injusto, representado por un trato
injusto a su respecto, mds alld de la correccién del resultado®. Podemos aventurar
que fodos elegirfamos para la posicién representativa de imputado, como una condi-
cién para aceptar una decisién que censura nuestro comportamiento y genera una
afliccién, por lo pronto, tener la posibilidad de intervenir de modo significativo en
el proceso de toma de decisién: pedir que se nos hable de forma personal y que se
nos escuche con atencién®'.

La participacién expresa un valor inherente a toda persona: el reconocimiento
de su autonomfa y agencia moral®, de su capacidad para actuar y responder por sus
actos, asi como de su propia visién sobre lo que estd en juego en la determinacién
de su responsabilidad penal®. Todo imputado podria explicarlo asi: yo participo en
tanto yo existo. Nos concebimos como sujetos dignos y, en ese sentido, provistos de
la razén e inteligencia necesarias para hacer aportes propios y controlar por noso-
tros mismos la accién institucional®.

El fundamento de la participacién en el juicio previo, vinculado con los prin-
cipios de justicia que elegiriamos en condiciones de imparcialidad, por consiguiente,
se explica en que su reconocimiento representa una base segura para el derecho a la

7 SUMMERS (2023) p. 252; DUFF y otros (2007) p. 119.

58 MEYERSON (2015) p. 249.

% Nuestras intuiciones morales nos llevarian a conjeturar que como minimo para el juzgamiento
penal serfa importante que el trato brindado al sujeto imputado respete algunas cuestiones axioldgi-
cas que no se relacionan con los resultados, es decir, que son valiosas para el imputado al margen del
sentido del resultado. Cuestiones valorables como la ausencia de prejuicios en quien debe decidir,
haber sido tratado con dignidad y respeto, la experiencia de haber sido escuchado y que sus presen-
taciones hayan sido atendidas aun cuando estas no hayan influido en el resultado, entre otras, hacen
a la justicia del procedimiento y a la aceptabilidad de la condena. Estas condiciones encuentran un
respaldo empirico en las circunstancias bajo las cuales las personas se encuentran mds dispuestas a
aceptar resultados desfavorables en el 4mbito penal, a reconocer la legitimidad de las autoridades y,
en ultima instancia, a cumplir con la ley. TYLER (2006), p. 276.

8 MEYERSON (2015) pp. 248-249.

1 TriBE (1978) pp. 503-504. Dificilmente una persona podria aceptar como legitimas las decisio-
nes institucionales si sabe que sus intereses no son tomados en serio o si las instituciones establecidas
evidencian desprecio o indiferencia hacia ella. WaLDRON (2018), pp. 115-117; DwoORKIN (1996),
pp- 25-33.

2 En virtud de estas condiciones cada persona tiene la capacidad de elegir y ejecutar por s{ misma
su plan de vida. Nivo (1989), p. 229.

6 \WALDRON (2011) p. 19.

4 WALDRON (2011) p. 21.
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igual libertad necesaria para alcanzar nuestros planes de vida®. Ello es asi en tanto
puede asumirse que, en general, mientras mayor sea el nivel de participacién recono-
cido por todos, menor serd el nivel de discrecionalidad de las autoridades y menor el
riesgo de arbitrariedad en las decisiones institucionales sobre nuestros planes de vida.
De alli que en funcién de estas ideas, no es dificil conjeturar que, en un con-
texto de imparcialidad, fodos reconocerfamos nuestra capacidad como personas ra-
cionales para intervenir, controlar y dar una opinién cuando se decide la aplicacién
de una pauta publica que influye en nuestro plan de vida, en nuestra libertad®. En
otras palabras, todos elegirfamos asegurar institucionalmente la mayor participacién
igual para la posicién de los imputados —sin saber quién finalmente ocupard ese lu-
gar— en el proceso penal®. Por eso cabe interrogarnos si podriamos concebir que la
condena dictada respecto de cualquiera de nosotros se base en prueba decisiva que
no podemos controlar en la propia instancia de decisién, o que el trdmite pueda de-
sarrollarse y concluir sin que demos nuestra opinién sobre su objeto y desenlace®®.
sPor qué en la préctica es valiosa la participacién de fodos los imputados y no
solo de aquellos inocentes o no solo de aquellos que puedan aportar informacién
fiable con esa participacién? Porque hace al respeto y consideracién de todas las
personas en el disefio de las instituciones que las gobiernan o rigen sobre ellas®. De

 Las razones que fundan en definitiva la participacién procesal responden a las mismas capacida-
des humanas connotadas por los derechos sustantivos (por ejemplo, derecho a la libertad) que titula-
rizan. En este sentido, presentan una correlatividad respecto de la consideracién de la persona como
agente moral, auténomo y responsable. Como afirma Waldron, el objetivo de cualquier argumento
basado en derechos tiene que ver con el respeto debido a la persona, en tanto agente dotado de ra-
z6n, con capacidad para disefiar su plan de vida, con una habilidad para deliberar moralmente y un
sentido de la responsabilidad. Esto no significa una confianza ciega, es decir, que ella tenga siempre
razdén, ni que sea acreedora de todos los derechos que dice tener. Pero sf implica que debemos to-
marla en serio; no podemos ignorarla cuando se trata de una decisidn sobre sus derechos. WALDRON

(2005) pp. 346-348.

% Un individuo que valora su libertad bajo el imperio de la ley, tendrd un punto de vista propio

que querrd exponer cuando se decida la aplicacién de la ley. Las audiencias y las discusiones no son
elementos opcionales o extras, sino integrales de la operatividad de la ley, indispensables para medir
el respeto por la agencia humana. El Rule of Law descansa en el respeto por la libertad y dignidad de
cada persona «como una inteligencia activa». WALDRON (2011) p. 24.

¢ Como deslizamos, en este trabajo la posicién original no representa un mero recurso heuristico
que justifica el respeto de cualquier acuerdo sobre el sentido de los derechos en la estructura institu-
cional. Este recurso no puede desentenderse del principio de igual libertad, propio de una organiza-
cién politica liberal, que obliga a que todas las personas que la integran deben ser tratadas con igual
respeto y consideracidn. Al respecto, SELEME (2004). De ahi que no serfa justificable aducir que, tras
el velo de ignorancia, podriamos optar por una visién instrumentalista de la propia participacién del
imputado en el proceso penal. Es que esta visién podria llevar a que ciertos imputados se vean priva-
dos de esa posibilidad cuando se alcanza un resultado considerado socialmente beneficioso.

6 Se trata del cardcter igualitario de la participacién, pero en un grado significativo en funcién del
fundamento basado en la libertad como bien necesario para la consecucién de los planes de vida de
agentes morales auténomos y responsables.

¢ DwORKIN (2010) p. 274.
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solo considerarse valiosa la participacién para algunos imputados, y no para otros,
se romperfa un bdsico derecho a la aplicacién consistente de los procedimientos una
vez establecidos como justos’.

La omisién de dar participacién a un imputado en particular representa mds
que nada un insulto a ese individuo. El se sentird menospreciado y su sentido de
justicia se verd denigrado frente a una decisién importante para sus derechos. El
andlisis de esa omisién tiene mds que ver con evitar el insulto o la denigracién
producida cuando la posicién de alguien es despreciada en relacién con las de los
demds imputados, y no tanto con la expectativa de un impacto decisivo de esa par-
ticipacién omitida. Segtin Waldron, sentir ese insulto no implica pensar que su par-
ticipacién, si se la reconociera, serfa comprobadamente til a los fines de alcanzar
un resultado determinado’’. Lo dnico que pediria ese imputado, en lo que respecta
a su participacién, serfa que él y todos los demds imputados sean tratados como
iguales en los asuntos que afectan sus derechos.

En este sentido, lleva la razén Summers cuando expresa que la condena penal
no puede desentenderse del proceso en el que surge, y no solo porque su justifi-
cacién debe atender un especifico modo de recolectar y procesar la evidencia’. El
cumplimiento de todas las condiciones que hacen a un trato justo es parte integral
de la aceprabilidad de la condena. La decisién condenatoria no puede justificarse al
margen de esas condiciones.

IV. RESPUESTAS A LAS OBJECIONES A LA VISION NO
INSTRUMENTALISTA DE LA PARTICIPACION Y SUS CONSECUENCIAS

1. EL CASO DE LA PRUEBA DE CARGO ABRUMADORA

En un supuesto hipotético extremo en el cual una persona fuese condenada
en virtud de un acervo probatorio calificado a priori como abrumador —por ejem-
plo, numerosos testigos de cargo, prueba de ADN que confirma rastros del impu-
tado en el cuerpo de la victima—, pero tras un debate en el cual no le fuera dada la
posibilidad de decir sus dltimas palabras, también resultaria evidente el trato des-
igual e injusto. En esas condiciones, la condena no podria justificarse ante el sujeto
que sufrié la injusticia. Cémo justificar ante el propio sujeto condenado que su des-
trato queda compensado por la precisién del resultado.

De no echar mano a la revocacién de la condena como solucién a una si-
tuacién vinculada con el otorgamiento de un trato justo, cualquier injusticia pro-
cedimental puede quedar sin respuesta, en pos de mantener un resultado @ priori
correcto —por ejemplo, confesién bajo tortura en un caso donde existe abrumadora
prueba de cargo—. Si resulta evidente que ha ocurrido una violacién de un valor
apreciado por el imputado, pero le es denegado el remedio para subsanarla estan-

7% DwORKIN (2012) pp. 118-123.
7! WALDRON (2005) p. 333.
72 SUMMERS (2023) p. 267.
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do éste al alcance, se conﬁgura una situacién contraria a cualquier nocién bdsica
de justicia (fairness)”. En realidad, la situacién asi planteada desmentiria la propia
existencia de un derecho a un juicio justo independiente de uno a un resultado co-
Irecto o justo.

Por cierto, el argumento que procura demostrar la necesidad de mantener
la condena en un caso de prueba abrumadora es mds efectista que razonable. El
caso no difiere del ejemplo puesto en la Introduccién. El argumento del caso de
prueba abrumadora no adiciona ningin elemento sobre el valor de la participacién
del imputado con respecto al argumento propio de un caso con prueba suficiente.
Quien defiende el mantenimiento del resultado en un caso de prueba abrumadora
en el marco de un proceso injusto, en honor a la consistencia, debe defender por los
mismos motivos el resultado de un caso de prueba suficiente. Lo relevante es que en
ambos se encuentran cumplida la condicién del resultado. Se trata de un resultado
fiable en el marco de un proceso injusto. Pero la injusticia en el proceso sigue alli.
Eso es lo que debe resolverse. ;Qué hacemos con esa injusticia? ;Tiene valor por
sf misma? ;Qué impacto tiene en la aceptacién de la condena producto del juzga-
miento penal?

2. LA REGULACION DE LAS CONDICIONES DE LA PARTICIPACION DEL IMPUTADO

Aqui podria presentarse otra posible objecién. Podria afirmarse que las ma-
nifestaciones del derecho a la participacién en el dmbito procesal penal se miden
en funcién de su pertinencia con respecto al objeto del proceso y ello le da un ne-
cesario cardcter instrumental —por ejemplo, solo es admisible un ofrecimiento de
prueba de descargo pertinente—. Pero tal aseveracidn solo implica una modulacién
de la participacién en funcién del objeto del proceso y del interés del imputado en
éste, ya que se trata de que la participacidn tenga sentido y sea significativa para la
persona imputada’; y ello solo puede suceder en funcién de sus propias expectati-
vas en ese contexto procesal.” Pero tal modulacién no desmiente la carga axiolégica
de la participacidn, su valor inherente para el juicio al margen de su impacto proba-
torio’®; ni tampoco desmiente que lo repudiable es la violacién en s{ misma de ese
valor fundamental”.

En un punto cercano a esta dltima objecidn, podria aducirse que los imputa-
dos participan en el proceso penal, es decir, plantean defensas, prestan declaracién o

7 WicHT (1997) p. 99.

74 Ho (2010) p. 280.

7> Tiene sentido entonces ante una omisién de dar participacién al imputado preguntar, como re-
quisito para la revisién de la condena, cudl fue la concreta participacién impedida —por ejemplo, qué
planteo habria realizado—. Pero, como es evidente, hay una diferencia entre exigir la demostracion
del concreto planteo impedido y exigir la demostracién de que si se hubiese permitido ese planteo el
resultado habria sido otro.

6 Ho (2010) p. 287.

77 WIcHT (1997) p. 98. Por caso, ninguna carta de derechos reconocerfa un derecho de defensa con-
dicionado a que su ¢jercicio realice un real aporte a la fiabilidad del resultado.
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controlan la prueba de cargo, teniendo siempre presente la expectativa de lograr un
resultado favorable. No intervienen procesalmente en funcién del valor intrinseco
de la participacién. Ello darfa cuenta de un inocultable sentido instrumentalista de
la participacién del imputado en el proceso penal.

Como respuesta, hay que decir que tal argumento es relativo a la actitud in-
dividual de un imputado respecto del ejercicio de derechos procesales. Pero, como
afirma Waldron, del hecho de que consideraciones de un cierto tipo guien a un
portador de derechos en el ejercicio de un derecho determinado no podemos infe-
rir que esté justificado que realmente tenga el derecho por consideraciones de este
tipo’®. El derecho a la participacién como carta de triunfo ante especulaciones utili-
taristas toma en serio los intereses en juego en una decisién condenatoria para toda
persona en su condicién de agente moral, auténomo y responsable. Tomar en serio
la afliccién a la libertad de la decisién condenatoria obliga a reconocer la agencia
y la capacidad para el razonamiento moral de todos y cada uno de los imputados.
Dado que el objetivo de cualquier argumento sobre los derechos tiene que ver con
el respeto que le es debido a estas personas’™, dificilmente podremos decir que to-
mamos en serio sus derechos si al mismo tiempo las ignoramos al denegarles su
participacién en el proceso penal en el que estos se definen. Los propios imputados
deberfan participar en el proceso cuyo desenlace podria implicar la mayor limita-
cién justificable de sus derechos y bienes, esto es, la sancién penal.

3. LA OBJECION CONSECUENCIALISTA/ECONOMISISTA

A estas alturas, es ineludible la aparicién de una objecién consecuencialista/eco-
nomisista segun la cual la posicién defendida en este acdpite nos llevard a una mayor
cantidad de revocaciones de condenas y realizaciones de nuevos juicios, aun ante la
presencia de resultados de culpabilidad en si mismos inobjetables. Con ello pueden
avizorarse mayores costos publicos cuantificables y no cuantificables en la operativi-
dad de esta solucién.

La primera respuesta a un planteo de este tipo radica en que el reconocimien-
to de derechos viene acompanado de un compromiso por protegerlos, aun cuando
su desconocimiento conlleve un mayor rédito social o econémico®. La sujecién
total de la posibilidad de reparacién a una evaluacién de costos-beneficios de la so-
ciedad como un todo niega la importancia del valor en juego y representa la posibi-
lidad de negar directamente que ese imputado sea titular de ese derecho®.

Al propio tiempo, vale aclarar que el imputado no titulariza un derecho a
un juicio perfecto®, es decir, no toda violacién de una regla procesal representa un
supuesto de injusticia procedimental. Ademds, la injusticia procedimental que aquf

78 \WALDRON (2005) p. 336.
79 WALDRON (2005) p. 347.
% DwoRKIN (2012) p. 100.
81 MEYERSON (2021) p. 166.
2 WicHT (1997) p. 99.
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procura repararse se refiere, por su caracterizacién como criterio de aceptabilidad,
solo a juicios injustos que terminan en decisiones condenatorias. Por todo ello, la
cantidad de nuevos juicios resultantes serd menor de lo que en un principio podria
pensarse®. Se trata, pues, de una salida procesal que, a la vez que se toma en serio
el derecho a la participacién de la persona imputada, no inhibe, desde un punto de
vista material, la posibilidad de satisfacer otros derechos®.

Por lo demds, el argumento economisista puede ser refutado en sus propios
términos, pues, si bien en el corto plazo resulta probable un escenario de las carac-
teristicas descriptas, no es menos cierto que también genera incentivos positivos
para actuar de conformidad con las condiciones de justicia procedimental®. Enton-
ces, en el largo plazo, la revocacién de condenas motivada por la afectacién de valo-
res no relacionados con la buisqueda de la verdad puede llevar a que los operadores
adopten una actitud tuitiva de zodos los valores en juego en el juzgamiento penal,
justamente, para evitar ese costoso desenlace. Probablemente en el largo plazo habrd
menos violaciones a la participacién del imputado, menos revocaciones de conde-
nas por esos motivos y, asi, menos costosas reediciones de juicios.

Por cierto, la conceptualizacién de la participacién en términos de condicio-
nes de aceptabilidad de la condena previstas para la posicién de la persona imputa-
da quita sentido a una transaccién entre una morigeraciéon de los términos de la jus-
ticia procedimental y un crecimiento de la eficacia de la realizacién del poder penal
facilitado por el incremento —irrevocabilidad— de condenas®. La caracterizacién de
la participacién del imputado como prdctica propia de nuestro sentido de justicia
significa que es constitutiva de la idea de un tratamiento justo y que no puede estar
sujeta a intercambios utilitarios con relacién a la obtencién de condenas”. El pro-
blema sigue siendo en ese caso la no saneada injusticia procedimental surgida en la
consecucién de esa condena®.

8 Una teorfa normativa como la propuesta, en tanto busca de modo implicito guiar una reforma de
la prdctica vigente, debe dirigirse a una meta alcanzable. DUFF (2007) p. 168.

8 Sobre este tipo de visiones de término medio —entre una maximizacién extrema de un valor,
a toda costa, y una sujecién total al cdlculo de los beneficios econémicos— en la configuracién de
normas procesales que reconocen derechos morales. Ho (2008) p. 185; DworkIN (2012) p. 112;
MEYERSON (2021) p. 167.

% WicHT (1997) p. 102.

86 WicHT (1997) pp. 98-99.

8 ResNICK (1997) p. 220; MEYERSON (2015) p. 253.

8 Algunos cddigos procesales, como el argentino (art. 366 del CPPN) y el chileno (art. 285 del
CPP), permiten que el imputado, tras haber estado presente en la apertura del juicio oral, decida re-
tirarse o no estar presente durante parte del debate sin impedir su continuacién. Esta previsién plan-
tea un dilema relevante: si el derecho a participar es constitutivo del juicio justo, ;puede su ejercicio
ser renunciado sin afectar la legitimidad del juicio? La respuesta parece depender de dos condiciones:
que la ausencia haya sido efectivamente voluntaria (no forzada ni estructuralmente inducida), y que
la defensa técnica esté debidamente asegurada (art. 368, CPPN argentino; art. 286 CPP chileno), ya
que, como dijimos en la Introduccién, esta actia como una representacién funcional y moral de la
participacién del imputado.
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Mucho menos sentido tiene plantear esta compensacién en relacién con un
supuesto aumento de la proteccién de la inocencia a través de la mayor precisién
del resultado condenatorio —es decir, con la llamada justicia del resultado—. Serfa
como plantearle al imputado un juego de suma cero; lo que gana en una parte, lo
pierde en otra. Algo rechazable, por cierto, pues ambas condiciones de aceptabili-
dad son necesarias y, al mismo tiempo, complementarias.

En definitiva, la participacién del imputado debe ser tomada como una con-
dicién de justicia procedimental, de trato justo, que hace a la aceptabilidad de la
condena penal. Ante la omisién de dar participacién al imputado en un juicio en
el que se dicté una condena, se configura un trato injusto. El desenlace debe ser el
otorgamiento de ese trato debido, esto es, la reedicién del juicio.

4. POSIBLE INFLUENCIA DE LA PARTICIPACION EN EL RESULTADO

Es verdad que la participacién podria influir ocasionalmente en la evaluacién
sobre suficiencia de la prueba y, por lo tanto, en la justicia del resultado que tam-
bién da lugar, en un nivel distinto, a la aceptabilidad de la condena. Imaginemos
un caso en el cual, frente a la omisién para participar en el debate —por ejemplo,
mediante el ejercicio de la facultad de controlar la prueba de cargo—, en el recurso
contra una condena la persona condenada demuestra que con su participacién ha-
bria quitado toda razonabilidad a ese resultado.

Sin embargo, esta situacién no revela una contradiccién, ni enturbia la acep-
tabilidad de la condena como motor moral del juicio penal, ni mucho menos ful-
mina la distincién entre justicia del resultado y justicia del procedimiento. La razén
es que, a diferencia de las dificultades planteadas en un esquema instrumentalista
de solucién de violaciones procedimentales, esta visién no instrumentalista basada
en las condiciones de aceptabilidad de la condena no contiene un enfrentamiento
entre los valores procedimentales y los del resultado. Estos valores distintos se com-
plementan®.

Una ldgica similar puede advertirse en el procedimiento simplificado chileno (arts. 388-402 del
CPP), que recorta varias garantfas del juicio oral, incluida la participacién directa del imputado,
aunque exige su consentimiento para ello. Sin embargo, este disefio presenta un déficit de legitimi-
dad derivado de la falta de una exigencia literal y expresa de defensa técnica obligatoria en su regula-
cién especifica, lo que debilita la estructura garantista del instituto y pone en duda el cumplimiento
efectivo del umbral minimo que torna aceptable la condena en términos normativos.

8 Al plantear que condiciones de distinta naturaleza son complementarias y necesarias para la jus-
tificabilidad de la condena y que llevan a distintas soluciones, la tesis defendida en este texto evita
los problemas generados por ideas expresivistas de la participacién. WALDRON (2005) p. 334. Estas
ideas transmiten la impresién de que el contenido de la decisién importa menos que la catarsis
identificada con el punto de vista concreto del participante. Del mismo modo, la tesis de la com-
plementariedad supera objeciones vinculadas con la nocién de falsa conciencia de la justicia proce-
dimental. Maccoun (2005) pp. 188-189. Esta nocién de falsa conciencia expresa en forma critica la
preocupacién de que las autoridades aparenten actuar con justicia, mediante concesiones axioldgicas
procedimentales en términos de voz, dignidad y respeto, para distraer a los ciudadanos de los resul-
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Al no concebir competencia alguna entre proceso y resultado, no hay pro-
blemas con respecto a los eventuales solapamientos o traspasamientos de efectos de
determinados institutos o normas procesales en uno u otro segmento. La clave en
esta visién radica en los diferentes remedios previstos para uno y otro caso de injus-
ticia”. Algo que discutiremos en el punto siguiente.

V. LA DISTINCION ENTRE (LAS RAZONES DEL) PROCEDIMIENTO Y
(LAS RAZONES DEL) RESULTADO

Hemos visto que una concepcién no instrumentalista del proceso penal se-
gtn la cual una condena obtenida con relacién a una persona culpable, pero tras la
violacién del derecho a una participacién efectiva, resulta una condena injustificada
aun cuando se afirme que esa participacién no habria llevado a un veredicto absolu-
torio. Como explicamos en la Introduccidn, recientemente se ha defendido la idea
de que de esta afirmacién debe inferirse que el procedimiento y el resultado son
conceptualmente inseparables”. Es decir, del hecho de que la legitimidad del ve-
redicto sea determinada no solo por la verdad de la proposicién que este contiene,
sino por el procedimiento mediante el cual esta decisién es alcanzada, se sigue que
no puede ser distinguido el procedimiento de su resultado, y que las reglas y princi-
pios referidos a ellos responden a las mismas razones no instrumentales’.

La principal objecién contra esta idea puede sintetizarse en que ella lleva con-
sigo una confusién de las razones que hacen a un juicio injusto y de las propias de
un resultado incorrecto. Con ello se confunden también las aflicciones provocadas
en uno y otro caso. Estas confusiones propician una equiparacién de la situacién

tados institucionales sustantivos que, de acuerdo con sus especificos criterios normativos, deberfan
ser tenidos por injustos.

% En los sistemas argentino y chileno existen mecanismos especificos para impugnar la sentencia de
condena cuando se han producido vicios procesales que afectan la participacién del imputado, como
la falta de control de prueba de cargo o la imposibilidad de formular defensas relevantes. En Argen-
tina, tales defectos pueden dar lugar a nulidades por violacién sustancial del derecho de defensa y,
por consiguiente, a motivar recursos de casacién (art. 456 CPP). En Chile, el recurso de nulidad se
habilita, entre otras cuestiones, ante un impedimento para que la defensa ejerza sus facultades (art.
374, inc. ¢, CPP), o si se vulneran garantias esenciales del debido proceso (art. 373, inc. a, CPP).
Como respuesta a esas infracciones, ambos sistemas suelen prever el reenvio como remedio: es decir,
la realizacién de un nuevo juicio para reparar el déficit procedimental. Sin embargo, el nuevo Cédi-
go Procesal Penal Federal argentino (Ley 27.063), todavia sin vigencia plena, prohibe expresamente
el reenvio (art. 365), optando por que el tribunal revisor dicte necesariamente una nueva resolucién
sin reabrir el debate. Esta opcidn, lejos de ampliar las garantias, limita el 4émbito de revisién judicial,
al impedir la reapertura del juicio incluso frente a vicios procedimentales que, aunque no alteren el
resultado, afectan de modo auténomo la justicia del procedimiento. En esa linea, se ha advertido
que la prohibicién del reenvio puede dejar sin reparacién las violaciones que comprometen la legiti-
midad del juicio, reduciendo toda revisién a un control de la correccién del resultado. Diaz (2024).
91 SUMMERS (2023) p. 252; DuFF (2023) p. 166.

%2 DuUFF (2023) pp. 160-166; SUMMERS (2023) p. 260.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 3, pp. 73 - 104 [2025]

Diaz, Ernesto Matfas | “Repensando la justicia de la condena penal: el papel integral de la participacién ...”

procesal de la persona condenada en base a prueba insuficiente de culpabilidad con
respecto a la de aquella persona condenada en un juicio injusto, por ejemplo, un
juicio en el que le fue desconocido su derecho a participar en el proceso. De alli
que esta posicidn tedrica parece indicar que, ante estas situaciones equiparables que
implican razones entremezcladas, solo cabe para ambos casos la absolucién como
remedio”. En definitiva, para Duff y Summers la comisién de un error procedi-
mental en la consecucién de una condena deberfa llevarnos de forma ineludible a
la absolucién del imputado. Ello representa, por cierto, una situacion contraintuiti-
va. De hecho, las regulaciones procesales no prevén como motivo de absolucién o
sobreseimiento a la infraccién de reglas o garantias procesales no vinculadas con la
suficiencia de la prueba.

Para decirlo claramente, proceso y resultado no son indistinguibles, pero la
justicia del procedimiento si compromete la aceptabilidad de una condena. Si una
persona ha sido condenada sin haber tenido la posibilidad de participar en el pro-
ceso, entonces ha sido mal condenada, y tiene una razén para quejarse y recurrir la
condena’. Lo que no tiene, por eso solo, es un derecho a la absolucién definitiva.

De acuerdo con lo visto en el punto anterior, la aceptabilidad de una decisién
de condena —que, a no olvidar, siempre puede recaer sobre una persona inocente
desde el punto de vista féctico— depende de la verificacidén de las condiciones de jus-
ticia del procedimiento y de aquellas referidas a la justicia del resultado. El incumpli-
miento de las condiciones de justicia del resultado, es decir, evitacién del dafio moral
de castigar a inocentes, lleva a la absolucidn, o sea, al mantenimiento definitivo de la
presuncién de inocencia. El incumplimiento de las condiciones propias de la justicia
del procedimiento lleva a la revocatoria, por inaceptable, de la decisién condenatoria
basada en prueba suficiente y, por consiguiente, a un nuevo juicio donde se respete
un trato justo hacia a la persona a la cual se dirige la decisién final”. En este dltimo
caso la realizacién del fin publico inmerso en la condena por la comisién de un mal
publico todavia resulta posible de ser realizada en condiciones de legitimidad®. En
principio, las condiciones morales del Estado con respecto a la realizacién legitima
de un nuevo juicio en el marco de un reenvio no deberfan diferir de aquellas propias

% Duff parece asimilar el efecto comunicante de la absolucién con el de la anulacién de una conde-
na. DUFF y otros (2007) p. 84.

% DUEF y otros (2007) p. 99.

%5 Es cierto que no toda infraccién a un valor de la justicia del procedimiento en la produccién de
la condena exige necesariamente la realizacién integra de un nuevo juicio; en algunos casos, puede
bastar con dictar una nueva decisién —por ejemplo, cuando se valordé prueba obtenida ilicitamente—.
En tales supuestos, una sentencia confirmatoria o absolutoria podria ser emitida directamente por el
tribunal revisor, siempre que se cumplan condiciones contingentes que aseguren una posicién epis-
témica equiparable —como la existencia de registro audiovisual del debate oral-. Ahora bien, lo que
no puede admitirse es que el imputado reciba una respuesta que declare inocua la violacién sufrida,
convalidando sin mds la primera condena. La infraccién existid, afectd un valor propio de la justicia
del procedimiento, y ello debe ser expresamente reconocido. Diaz (2024) p. 34.

% MAIER (2004) p. 475.
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de la realizacién de todo juicio penal, esto es, no deberfa operar algin impedimento
institucional para que una persona rinda cuentas de sus actos ante los representantes
de la comunidad y para que su culpabilidad sea juzgada”.

Al margen de la conclusién inferida de la postura recién criticada, son sus ra-
zones las que ahora cuestionaremos.

1. CARACTERIZACION DEL PROCESO PENAL

Para Duff resulta crucial, para apreciar a la participacién del imputado como
una condicién de legitimidad de la condena, entender al proceso penal como un
mecanismo por medio del cual se convoca al imputado, en su cardcter de agente
responsable, a dar cuenta de la acusacién dirigida a su respecto y, eventualmente, a
responder por el hecho probado por la fiscalia®. Pero lo cierto es que esta concep-
tualizacién del juicio no explica completamente la necesaria indistincién entre pro-
ceso y resultado, ni tampoco explica por qué, desde un punto de vista conceptual,
la absolucién debe ser la dnica salida ante todo tipo de error —tanto de los que suce-
den durante el desarrollo del procedimiento como de aquellos propios del resulta-
do—. A lo sumo, solo explica que una condena no puede ser aceptada cuando el jui-
cio no cumplié su razén de ser porque el imputado no tuvo la participacién debida.
Ademds, Duff con esta reflexién pasa por alto que el juicio, aun concebido en esos
términos adecuados a la concepcién del imputado como un agente responsable, no
se agota en esa rendicién de cuentas; existe una decisién final que contiene exigen-
cias probatorias propias y privativas, distintas a las convocatorias procesales previas.

2. EFECTO COMUNICANTE DE LA ABSOLUCION

Como sostén de su posicién Duff también hace hincapié en el efecto comu-
nicante de la absolucién. Segin él, el efecto comunicante de esa decisién es que
«la presuncién de inocencia no ha sido derrotada»”. Pero, al parecer, él concibe tal
efecto comunicante de la absolucién como reverso o contracara del efecto propio
de una condena: «la presuncién de inocencia ha sido derrotada». Sin embargo, su
argumento debe ser matizado, pues esa vinculacién no es tan lineal.

Si no puede ser probada la culpabilidad del imputado mds alld de la duda
razonable mediante un procedimiento legitimo, el imputado no puede ser conde-
nado, porque el veredicto de culpabilidad dirigido en su contra implica, como bien
expone Duff, que de acuerdo con los valores del sistema ¢l ha cometido un mal que
merece una condena que debe ser aceptada'®. Ahora bien, si el efecto comunican-
te de una absolucién es que la presuncién de inocencia no ha sido derrotada —ni
puede serlo—, este efecto debe surgir por las razones adecuadas, aquellas vinculadas
con la insuficiencia del conocimiento de la culpabilidad del imputado, es decir, la

7 Durr (2015) pp. 75-80.

% Durr (2023) p. 165.

% DUFF y otros (2007) p. 84.
1% Durr y otros (2007) p. 84.
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evitacién del dafio moral provocado por una condena a una persona inocente. A
diferencia de ello, un trato injusto hacia el imputado debe llevar a la revocacién de
la condena, es decir, no puede haber una comunicacién aceptable de que la presun-
cién de inocencia ha sido derrotada. Ese trato injusto solo exige como reparacion el
otorgamiento de uno acorde con la dignidad reconocida por todos a toda persona,

pero no conlleva por si solo la imposibilidad de condenar la conducta pasada'®'.

3. LA JUSTIFICACION JURIDICA DEL RESULTADO

Otro punto traido a colacién por Duff en el texto indicado en la Introduc-
cién y directamente vinculado con esto dltimo tiene que ver con el argumento de
que la justicia del procedimiento es parte integral de la justificacién (justificability)
del resultado'®. Al respecto, también Summers asevera que la nocién de verdad en
este contexto es una nocién especifica de la adjudicacién juridica. Para la autora,
la creencia verdadera del juzgador solo puede ser juridicamente proclamada en un
particular contexto institucional en el cual los derechos de las partes son suficien-
temente protegidos. La creencia verdadera en el marco del Rule of Law es en algin
sentido definida por este procedimiento. Asi, Summers concluye en este pasaje que
«la verdad juridica tal como es conformada en el veredicto es un concepto normati-
vo y debe ser conceptualizada como indivisible del proceso de adjudicacién»'®.

Sin embargo, la autora parece referirse aqui con el concepto normativo de
«erdad juridica» a la idea de culpabilidad juridica en tanto objeto de la decisién
condenatoria y revés de la presuncién de inocencia juridica que rige en el proceso
penal'”. Como sabemos, la presuncién de inocencia juridica solo adquiere senti-
do en el marco de un proceso legal que toma la forma de un ineludible método de
determinacién de los elementos conformantes de la responsabilidad penal'®. La
presuncién de la inocencia juridica resulta asi, de forma armdnica, parte del derecho
general al debido proceso'®. Este establece que el Estado no puede condenar a una

0 Ta critica expuesta en este punto se dirige a rebatir los argumentos ofrecidos en DUFF (2023).

No desconocemos pasajes de la obra del autor en los que se refiere expresamente y de forma distinta
a la justicia de los resultados —en su entendimiento: la condena de personas cuya culpabilidad se co-
noce mds alld de la duda razonable- y a la justicia procedimental —en su entendimiento, un proceso
penal justo (fzir) y ptblico—. DUFF y otros (2007) p. 173.

12 Durr (2023) p. 160.

105 SUMMERS (2023) p. 256.

194 La idea de «culpabilidad juridica» de Packer, quizds de mejor manera que la nocién de «verdad
juridica» de Summers, permite connotar correctamente la legitimidad de la condena al cumplimien-
to de todo el proceso como método, esto es, a todas sus normas fundamentales; a diferencia del
concepto «prueba juridica», segtin el cual la relacién entre legitimidad de la condena y el proceso
solo alcanza a las reglas juridicas referidas a la admisibilidad de la evidencia y fundadas en razones o
valores ajenos a la bisqueda de la verdad. FERRER BELTRAN (2007) p. 42.

19 Diaz (2021) p. 33; Diaz (2024) p. 6.

1% En este sentido Ulving remarca la relacién entre la proteccién que debe brindar la presuncién de
inocencia en el proceso penal y la operatividad de las garantias procesales, y afirma que la presuncién
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persona por un delito a menos y hasta que la demostracién de su culpabilidad en un
proceso cumpla con determinadas caracteristicas que hacen a un debido proceso'”’.

Pero, a diferencia de lo sugerido por Summers, el concepto de inocencia ju-
ridica no desmiente la posibilidad de distinguir conceptualmente el procedimiento
del resultado o, mejor dicho, las razones propias de la justicia del procedimiento de
aquellas propias de la justicia del resultado. Hay razones que hacen a la evitacién de
un dafio moral provocado por un resultado condenatorio erréneo y hay razones que
se refieren al trato injusto recibido por el imputado a lo largo del proceso. Ambas
categorias se encuentran relacionadas, mas no entremezcladas, como componentes
de la inocencia juridica que ostenta la persona imputada en el proceso penal.

4. OBLIGACION ESTATAL DE EVITAR CONDENAS ERRONEAS

Otro argumento esgrimido por Summers a favor de la imposibilidad nor-
mativa de distinguir proceso y resultado se basa en que la obligacién del Estado
de evitar las condenas errdneas condensaria la obligacién estatal de asegurar juicios
justos y de aplicar justificadamente castigos'®®
Duff, como estrategia para resaltar la trascendencia de los aspectos procedimenta-
les, plantea que el derecho a participar del procedimiento, propio de toda persona
acusada, no es equivalente al derecho a obtener un veredicto ajustado o fiable, con
el que «obviamente» también cuenta esa persona'®. El primero representa un dere-
cho a que se le permita al imputado hablar por mi mismo y por su conducta —«un
derecho fundamental para su identidad y su condicién de agente responsable»—'"".
A partir de ello, él asegura que «la justicia y la legitimidad del resultado del juicio
no pueden ser separadas de la justicia del procedimiento mediante el cual este es
obtenido»'"!. Para Duff, si la condena representa la declaracién de que la persona
imputada no ha dado una respuesta exculpatoria sobre la acusacién referida a la
comisién del mal publico, esa declaracién pierde fuerza y autoridad si la persona no
ha tenido una oportunidad real de manifestarse''”.

. Por su parte, y en un sentido similar,

Ante ello pueden decirse varias cosas. En primer lugar, vale aclarar que no
hay dudas de que el concepto de condena errénea que el Estado debe evitar abarca
también violaciones a los valores comprometidos con la justicia procedimental; y
por ello este concepto no solo implica el castigo de inocentes desde el punto de

de inocencia protege a las personas imputadas inocentes de la posibilidad de ser condenadas, pero
también protege a las personas culpables de la posibilidad de ser condenadas con base en prueba in-
suficiente o en un procedimiento injusto. ULVANG (2014), p. 470.

197 PACKER (1968) p. 167.
198 SUMMERS (2023) p. 263.
19 Durr (2023) p. 166.

19 Durr (2023) p. 166.

""" Durr (2023) p. 166.

12 Durr (2023) p. 167.
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vista fdctico'”®. Aun asi, esta afirmacién no nos dice todo sobre la relacién proceso
- resultado. El propio Duff reconoce la operatividad de dos derechos diferentes del
imputado a los cuales deben corresponder sendas obligaciones estatales tampoco
equivalentes que, por lo tanto, no deben ser confundidas: 1) la obligacién de hacer
esfuerzos razonables para evitar un dafio moral con el veredicto condenatorio y 2)
la obligacién de reconocer al imputado un trato justo durante el desarrollo del pro-
ceso. Apreciadas estas obligaciones en sus propios términos, es posible afirmar que
ellas se refieren respectivamente al resultado y al procedimiento. Por lo pronto, esto
genera dudas acerca de la mentada inseparabilidad de procedimiento y resultado.
En segundo lugar, hay que aclarar que «la justicia y la legitimidad del resul-
tado» de las que habla Duff deben ser predicadas respecto de la decisién condena-
toria, tnica sometida a condiciones de aceptabilidad del imputado, por todo lo que
implica para quien la recibe. De alli que cuando Duff expresa que «la correccién
del veredicto no es solo cuestién de precisién, sino también del proceso a través del
114, ello debe ser entendido como la calificacién de la condena
aceptable para el imputado. Es la aceptabilidad de la condena la que no puede ser
separada del desarrollo del procedimiento, es decir, del trato brindado al imputado.
Por tdltimo, aun cuando pudiera admitirse el sentido duffrano de la decisién
condenatoria —«se condena porque el imputado no brindé una respuesta exculpa-

cual este es obtenido»

toria convincente sobre la acusacién demostrada por el fiscal»—, habria que aclarar
igualmente la relacién entre la falta de una oportunidad para participar y la deci-
sién absolutoria. Es que si no le fue dada una real oportunidad al imputado para
participar del proceso y ello afecta el significado de la condena —«el imputado no ha
dado una respuesta exculpatoria»—, lo que corresponde hacer es darle efectivamente
esa oportunidad y no considerarlo de manera directa o automdtica libre de culpa.
En ese caso, las razones por las cuales un imputado no pudo participar en el proce-
so penal —incumplimiento de la obligacién estatal de dar un trato justo— no dicen
nada sobre su falta de culpabilidad y la obligacién estatal de evitar un dafio moral
con el resultado condenatorio del juicio.

Por su parte, segiin Summers, una condena serd errénea cuando la creencia
del juzgador sobre la culpabilidad no haya sido formada en el modo correcto. Ha-
brd una injusticia cuando una condena sea impuesta en procedimientos que no
alcancen los estdndares para el establecimiento de una creencia verdadera «garanti-
zada» (juridica/legal) de la culpabilidad del acusado. No habria una contradiccién
entre el derecho a no ser condenado erréneamente y el derecho a un juicio justo
que procesa (run) el riesgo de condena'”.

Puede afirmarse que la propia formulacién de la obligacién del Estado de evi-
tar condenas erréneas, en virtud del alcance de este dltimo concepto, implica dos
obligaciones no equivalentes: 1) asegurar un trato justo y 2) solo aplicar castigos

'3 HugHEs (2011) p. 1090.
14 Durr y otros (2007) p. 89. En idéntico sentido, SUMMERS (2023) p. 255.
15 SUMMERS (2023) p. 263.
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cuando el resultado del juicio se encuentre suficientemente justificado, sea correcto.
Al aludir a estdndares juridico-procesales para garantizar una creencia verdadera en
la culpabilidad del acusado —sin especificar si estos solo se refieren a la suficiencia de
la corroboracién de la hipdtesis acusatoria en las pruebas de cargo producidas—, y al
aludir a la formacién de esa creencia en el modo correcto, equiparando, al parecer,
las condiciones de suficiencia y legitimidad de las pruebas con aquellas propias de
un trato justo, la autora nos lleva a una conclusién implicita, algo dificil de desen-
trafar en su correcto sentido''’.

En la légica de Summers, los errores sobre el trato justo y la suficiencia de
prueba legitima pasarfan a tener el mismo efecto. Si se viola la norma que exige la
participacién del imputado, esto lleva a su absolucién. Del mismo modo que si no
se descartan razonablemente las hipétesis de inocencia. Otra lectura posible de las
palabras de Summers es que, al no distinguirse entre procedimiento y resultado, la
posibilidad de reparar errores procesales dependeria de si el juez ha formado una
creencia verdadera sobre la culpabilidad; de ser asi, corregir esos errores podria ser
visto como un nuevo desacierto, al invalidar una condena epistémicamente justifi-
cada. También es posible que la explicacién de Summers implique una reduccién
del sentido de trato justo en el proceso penal. Segin esta posibilidad, el trato justo
se limitarfa a la recoleccién y el procesamiento de la evidencia bajo criterios de jus-
ticia. Sin embargo, la propia autora parece rechazar esta dltima idea'"’.

Por cierto, es dificil sostener, salvo desde una postura algo dogmdtica que
mezcle de forma indisoluble proceso y resultado, que la falta de participacién de la
parte imputada, por ejemplo, al serle negada su oportunidad para dar las dltimas
palabras en el debate, torne siempre insegura a la creencia verdadera del juzgador
sobre la culpabilidad de la persona'’®.

5. LA FORMACION DE UNA CREENCIA VERDADERA DEL JUEZ

A menos que adjudiquemos & priori cualidades epistémicas a toda partici-
pacién del imputado, parece algo forzado decir que en este contexto una omisién
como esa impida al juzgador formarse una creencia verdadera garantizada por las
pruebas de cargo legitimas y suficientes, producidas y procesadas correctamente du-
rante el juicio. Lo que no quiere decir que la decisién condenatoria de ese proceso
deba ser considerada aceptable. Lo que no quiere decir, tampoco, que el Estado no
tenga una obligacién de dar un trato justo a las personas imputadas, de tratarlas de
forma equitativa con respeto y consideracidn.

Summers, a partir de la reconfiguracién de la idea de fair treatment como una
nocién que debe abarcar una obligacién de tratar a todos los imputados de forma
equitativa en la evitacién del dafio moral en la determinacién de una condena,
parece confundir las razones para el trato justo y equitativo con aquellas propias

116 SUMMERS (2023) p. 265.
17 SUMMERS (2023) p. 267.
18 WEIGEND (2023) p. 199.
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para la evitacién del dafio moral en una condena'"”. Pero las razones por las cuales
damos participacién a la persona imputada son distintas a aquellas por las cuales la
condena debe ocurrir solo ante prueba de cargo suficiente.

Summers alude a la exigencia del juzgador de dar razones de su veredicto con-
denatorio hacia el imputado, en virtud de la obligacién de tratar a los ciudadanos
con dignidad y respeto'®. Ello podria ser entendido, primero, como una exigencia
procedimental, referida al trato justo hacia el imputado, por la cual el juzgador
debe hacer saber al imputado el porqué de su condena; y, segundo, como un reque-
rimiento sustancial vinculado con las razones correctas de su decisién. Aunque, en
su parecer, ambas ponen en cuestién la capacidad del veredicto (condenatorio) de
alcanzar las demandas propias de legitimidad.

Pero aqui la autora refiere a una situacién que, mds que sustentar la imposibili-
dad normativa de distinguir el procedimiento respecto del resultado, permite diferen-
ciar sus dmbitos de interaccién respecto de la aceptabilidad de una condena. Las razo-
nes sustanciales son las propias del resultado condenatorio, y no hacen a la justicia del
procedimiento, sino a la del resultado. A través de estas razones queda justificada la
evitacién del dafio moral de castigar a personas inocentes, al demostrar el juzgador su
121, Por su parte,
el incumplimiento de la primera exigencia formal, de trato, no nos dird nada sobre la
evitacién del castigo de personas inocentes. En este caso, la condena serd inaceptable,
pero por razones ajenas a las condiciones de justicia del resultado. Por eso, en ese caso

la solucién no podria ser la absolucién de la persona condenada'*.

creencia justificada de culpabilidad basada en prueba legal suficiente

VI. CONCLUSIONES

En el desarrollo del articulo diversos puntos han sido demostrados. Una vi-
sién instrumentalista del proceso y de la participacién del imputado deja sin una

19 SUMMERS (2023) p. 266.
120 SUMMERS (2023) p. 255.

12! Ta relacién que interesa a los fines de la justicia del resultado es aquella que se entabla entre sufi-

ciente prueba legitima de cargo y verdad. PEREZ BARBERA (2020) p. 11.

122 Por lo demds, la carga que le adjudica Summers, en SUMMERS (2023) p. 254, al juzgamiento pe-
nal de legitimar todo el sistema penal a los ojos del publico no justifica la confusién conceptual de
las razones distintas que hacen a la aceptabilidad del veredicto condenatorio. Del hecho de que am-
bos tipos de razones confluyan en sus efectos legitimantes respecto de una condena, no se sigue que
estos respondan a una misma naturaleza, ni que sus respectivos incumplimientos lleven a una misma
solucién o consecuencia, es decir, absolucién.

Ni siquiera el marco que el principio del Rule of Law da al juzgamiento penal justo obliga a esa
confusién entre procedimiento y resultado. En todo caso, ello solo obliga a respetar las condiciones
de justicia prestablecidas, referidas a «un consenso normativo sobre valores subyacentes» y, por con-
siguiente, a respetar las expectativas del sujeto imputado en cuanto a ello. SUMMERS (2023) pp. 253-
254. Pero, nuevamente, esta idea no lleva necesariamente a decir que las condiciones prestablecidas
son de la misma naturaleza o que se trata siempre de la misma expectativa cuyo quebrantamiento
nos lleva ineludiblemente a una absolucidn.
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respuesta satisfactoria a las injusticias procesales, en especial, a aquella referida a la
violacién del derecho a la participacién del imputado. Por el contrario, una visién
no instrumentalista que no ata la razén de ser del procedimiento y sus institutos
fundamentales a la consecucién de un resultado preciso da cuenta del real valor de
la participacién del imputado. En ese sentido, entiende que, en casos en los que esa
participacién es negada, la condena es intolerable y debe ser revocada. Sin embargo,
ello no implica que proceso y resultado sean conceptualmente indistinguibles. Por
cierto, la mentada inseparabilidad acarrea el peligro de equiparar situaciones dis-
tintas y, ademds, el riesgo de utilizar a la absolucién de la persona imputada como
tnica salida para todo tipo de error, lo que genera problemas de sobreinclusividad
para esa solucién. Las razones vinculadas con la justicia del procedimiento exigen
solo la revocacién de la condena. En esos casos no hay razones conceptuales para no
reeditar el juicio y asi reconocer debidamente el interés publico inmerso en la posi-
bilidad de condena cuando esta sea legitima.
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