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Resumen

Para decidir —en forma justificada— si estd o no probada una determi-
nada proposicion sobre los hechos de un caso, es necesario, en un sistema de
libre valoracién probatoria, contar con un estandar. Ello, a fin de evaluar si
las pruebas disponibles, valoradas racionalmente, son suficientes para con-
siderar aquella probada. Ese umbral de suficiencia puede ser fijado por el
Derecho de diversos modos, como ocurre, por ejemplo, cuando se funda la
acusacion mediante una conviccién “maés alla de toda duda razonable”.

En lo que sigue presento la forma en que la imprecisiéon de la for-
mulaciéon de un estdndar genera una suerte de tautologia insuperable: es

* Abogada penalista (UBA); Maestria en Magistratura (Dr. Dalla Via, UBA); Diplomatu-
ra en Criminologia (Dr. Zaffaroni, Universidad Maimoénides); Tecnicatura en Seguridad
Ciudadana (Dr. Sancinetti, ISSP); carrera docente en curso. 2007/2010 Ejercicio de la
profesion (Delitos contra las personas), 2011 Ministerio de Justicia; Superintendencia de
Investigaciones, 2012 Ministerio Puablico y Fiscal, Cuerpo de Investigaciones Judiciales
(2do. Premio a la Innovacion y el Esfuerzo). Publicaciones: “Posibles causas de la despo-
sesion de los derechos humanos” (Finalista Premio “Fund. Peces-Barba”, Espafia); “Ha-
blemos claro sobre mediacion penal”; “La verdad en el proceso penal”; “Ponderacion y
consecuencialismo. ¢Qué se le pide a un Juez cuando actia?”. Miembro del Instituto de
Derecho Penal y Criminologia/Derecho Constitucional del CPACF y Comision Problema-
tica Carcelaria del Movimiento Profesionales por los Derechos Sociales. Condecorada con
Titulo de Nobleza Meritocratica como Patricia Jr. de la Humanidad (Board Mundial de
Presidentes del Parlamento Civico de la Humanidad, 2011); paulaviale@yahoo.com.ar.

131



¢ La prueba es suficiente cuando es suficiente? Aproximacién a la construccion...

suficiente la prueba que el tribunal cree que es suficiente. Destacando que
se trata de tribunales a los que se impone la exigencia de fundamentar sus
decisiones —a diferencia del sistema anglosajon respecto de los jurados.
Trabajo subliminalmente el tema del castigo, bajo el prisma del con-
cepto de “suficiencia”, como decision construida por el decisor judicial: cuél
es el grado de conviccion requerido en para el procesamiento, debate oral y
apelaciones (Principio de inmediacion y valoracion de la prueba).

Palabras clave: estindares probatorios, valoracion, prueba suficiente,
duda razonable, conviccion.

Is the proof sufficient when it’s sufficient?
Approach to the construction of the decision of sufficiency of the
evidence in criminal matters

Abstract

To decide —justifiably— whether or not a given proposition proven on
the facts of a case, it is necessary in a system of free assessment of evidence,
to have a standard. This, in order to assess whether the available eviden-
ce, rationally valued, is sufficient to consider that proven. This threshold of
sufficiency can be fixed by law in various ways, for example, when the prose-
cution is founded by a conviction “beyond reasonable doubt”.

In this paper I present how the vagueness of the formulation of a stan-
dard unsurpassed generates a kind of tautology: is sufficient proof that
which the court believes is sufficient. Stressing that the courts are required
to base their decisions, unlike the common law system in which it is impo-
sed in respect of juries.

Working subliminally the theme of punishment from the perspective
of the concept of “sufficiency” as built by the judicial decision decider: What
is the “degree of belief” required for processing, oral arguments and appeals
(Principle of immediacy and evaluation of evidence).

Keywords: evidence standards, assessment, sufficient evidence, reaso-
nable doubt, conviction.
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Presentacion

A) Estandares probatorios

Se tiende a pensar que en los regimenes de libre valoracion, la deci-
sion judicial sobre la prueba esta sujeta sblo a exigencias de racionalidad
—o0, como se suele decir, de “sana critica”—, pasando por alto, de ese modo,
el papel de los estindares probatorios. Lo cierto es, en cambio, que para
decidir en forma justificada si esta o no est4 probada en un proceso una de-
terminada proposicion sobre los hechos del caso es necesario, en un sistema
de libre valoracion probatoria, contar con un estandar para evaluar si las
pruebas disponibles, valoradas racionalmente, son suficientes para consi-
derarla probada. Y ese umbral de suficiencia puede ser fijado por el derecho
de diversos modos, como ocurre, por ejemplo cuando se funda la acusacién
mediante una conviccion “més all4 de toda duda razonable”.!

El presente trabajo parte del entusiasmo que se observa por esta for-
mula, la cual ha sido incorporada a los c6digos de procedimiento de otros
sistemas juridicos,? citada por nuestra CSJN en la inauguracion del afio ju-
dicial 2008, al decir: “Ademas, el estandar probatorio requerido con el fin

1. “No observo en la sentencia recurrida aspecto alguno que evidencie la existencia de
insuficiencia conviccional en el juzgador que necesariamente debiera haberlo llevado a
la duda. De la sentencia surge claramente que la Excma. Camara en su anélisis de los
efectos confirmatorios de los medios probatorios utilizados en consonancia a la regla de
la sana critica, pudo llegar a su conviccion mas alla de toda duda razonable. [...] Ante
estas pruebas, el voto con el que disiento sigue sosteniendo que hay una duda razonable”
(Suprema Corte de Justicia, 26/09/2007, causa P.67.027, “S., A.F. s/Violacién”, voto de
Dominguez, La Plata, Buenos Aires).

2. Asi, por ejemplo, de acuerdo al articulo 340 del Cédigo Procesal Penal de Chile:! “Nadie
podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas
alla de toda duda razonable, la conviccién de que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado una parti-
cipacion culpable y penada por la ley”. Asimismo, de acuerdo al articulo 132 del Codigo
del Proceso Penal de Uruguay:! “No se podra dictar sentencia condenatoria sin que obre
en el proceso plena prueba, de la que resulte racionalmente la certeza del delito y de la
responsabilidad del imputado”. El inciso segundo de dicho articulo agrega que en caso de
duda debera absolverse al imputado.
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de verificar la responsabilidad penal del imputado es el del convencimiento
del juez maés alla de toda duda razonable” (p. 242). Incluso cabe notar que
la misma formulacién ha sido fijada por la Corte Penal Internacional en su
estatuto (articulo N°66).

Me propongo deslindar el camino de las dificultades, agudas por cierto,
que la imprecision de la formulacion del estandar genera respecto de tribu-
nales a los que se impone la exigencia de fundamentar sus decisiones [Ino
prevista en cambio, en los sistemas anglosajones respecto de los jurados[],
procurando intentos de superaciéon de la tautologia probleméatica en que
yace inmersa la cuestion.

B) Valoracioén de la prueba

Para comprender el papel clave que los estandares de prueba cumplen
en el juicio sobre los hechos en los sistemas procesales penales en los que
rige el principio de libre valoracion, resulta ttil diferenciar analiticamente
dos momentos que integran lo que globalmente designamos como valora-
cion de la prueba.?

El primer momento, que podemos llamar el de la valoracién en senti-
do estricto, se refiere a la determinacion del apoyo empirico que los elemen-
tos de prueba aportados proporcionan a las hipotesis sobre los hechos del
caso que se enfrentan en el proceso. Asumiendo una concepcién racional
de la libre valoracion, en este momento se trata de evaluar las relaciones de
corroboracién o confirmacion que es posible establecer entre los elementos
de juicio que aportan las evidencias disponibles y las proposiciones sobre
los hechos del caso que son objeto del proceso, sobre la base de los conoci-
mientos cientificos de que disponemos y de las generalizaciones empiricas
comunmente aceptadas (maximas de la experiencia).*

3. La distincion entre diversos momentos de la actividad probatoria es una herramienta
de andlisis propuesta en Ferrer, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons, 2007, p. 41.

4. “El fallo en crisis, en tanto descarta premisas decisivas sustentadas en hechos com-
probados de la causa y extrae de los dictamenes periciales conclusiones que no surgen de
aquellos, con el contenido categorico y la certidumbre que se predica, aparece irrazonable
y contrario a las reglas de la experiencia” (Suprema Corte de Justicia, 26/09/2007, cau-
sa P.67.027, “S., A.F. s/Violacién”, voto de Dominguez, Hitters y Soria, La Plata, Buenos
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Es importante notar que esas relaciones de corroboracion se expresan
como inducciones probabilisticas que no pueden demostrar la verdad de
una hipo6tesis, sino que s6lo la confirman como una explicaciéon posible de la
existencia de las evidencias valoradas, lo que por si solo no excluye que otras
hipotesis puedan resultar igualmente explicativas.5 Esto es lo que se pone
de relieve cuando se dice que el juicio sobre los hechos en un proceso tiene
lugar en condiciones de incertidumbre; una incertidumbre que, aunque es
propia del razonamiento inductivo en general —y vale también, por lo tanto,
para la prueba de hipotesis cientificas o historicas—,° se ve reforzada en el
ambito de la prueba judicial por la posibilidad de que evidencias relevantes
no lleguen a ser conocidas por el juzgador, debido tanto a las limitaciones
temporales caracteristicas del proceso, como a la aplicacion de las reglas so-
bre exclusion de pruebas y a la intervencion de las partes en la proposicion
y produccion de las mismas.

El resultado del momento identificado como valoracién en sentido es-
tricto consiste, entonces, en la individualizacion de las pruebas que corro-
boran las proposiciones sobre los hechos del caso sostenidas por las partes
y la identificaciéon de los factores que inciden en su mayor o menor fuerza
probatoria (las cuestiones relativas a la credibilidad o autenticidad del ele-
mento de prueba, su caracter de prueba directa o indirecta, la validez o fun-
damento empirico de las generalizaciones en que se basan las inferencias
probatorias), asi como en la determinacién de las pruebas desestimadas por
su irrelevancia respecto de las proposiciones que se trata de probar o por los
defectos que les restan fuerza probatoria.

Aires; cfr. causa P.73.154, 24-1X-2003).

5. Sobre la estructura de estas relaciones de corroboracién cfr. Cohen, Jonathan, The
Probable and the Provable, Oxford, Oxford U. Press, 1977, p. 245; Gascon, Marina, Los
hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 1999, p.
173; Anderson, Schum, Twining, Analysis of Evidence, 22 ed., Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, p. 78; Gonzalez Lagier, “Hechos y argumentos. Racionalidad epis-
temolégica y prueba de los hechos en el proceso penal”, I1, en Jueces para la democracia,
2003, p. 38; Ferrer, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid - Barcelona,
Marcial Pons, 2007, p. 120.

6. Cfr. Popper, Karl, El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones, 1963,
trad. de Miguez, Buenos Aires, Paidos, 1994; Hempel, Carl, Filosofia de la ciencia natural, trad.
de Deaio, Madrid, Alianza, 1973, p. 36.
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Dado que, por la forma inductiva del razonamiento probatorio, esas
pruebas no pueden demostrar la verdad de las proposiciones facticas que
han sido objeto del proceso, sino que so6lo las corroboran en menor o mayor
medida, el juicio sobre los hechos supone un segundo momento, que pode-
mos llamar de decision sobre la prueba, en el que se trata de determinar si
esas pruebas o, dicho de otra manera, el grado de corroboracion que ellas
aportan a las proposiciones facticas en cuestion, es suficiente para tenerlas
por probadas.

Precisar cudl es el nivel de suficiencia requerido en un determinado
procedimiento es, precisamente, la tarea propia de los estandares de prue-
ba. De este modo, ellos determinan cuando resulta justificado aceptar (o
rechazar) una proposicion factica en un proceso judicial, a pesar de las con-
diciones de incertidumbre de todo juicio.

C) Prueba contundente, y no puramente preponderante (preponderance
evidence)

Los estandares de prueba pueden ser mas o menos exigentes, segin
si fijan un umbral minimo de suficiencia o bien uno més elevado. El nivel
minimo de suficiencia es el que requiere que se tenga por probada la propo-
sicion factica que resulte mas corroborada por las pruebas disponibles, esto
es, que resulte mas corroborada que las proposiciones incompatibles con
ella que se hayan planteado en el proceso o, en todo caso, méas corrobora-
da que su negacion. Este umbral puede considerarse “minimo”” porque un
estandar menos exigente implicaria que se debiera tener por probada una
hipoétesis menos corroborada o, dicho de otro modo, menos probablemente
verdadera, que otras hipétesis sostenidas en el proceso, lo que constitui-
ria una directiva incompatible con la exigencia de valoracion racional de la
prueba. Al decir de Taruffo, “seria irracional dejar que el juzgador eligiera
la version de los hechos que esté menos apoyada por los medios de prueba”
(Taruffo, M., 138: 2008).

7. Este estandar de prueba minimo suele conocerse como estandar de preponderancia de
la prueba y corresponde al que en derecho comparado —particularmente en los sistemas
de tradicion anglosajona— se considera aplicable en los procesos civiles.
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Pero el derecho penal fija un estandar de prueba més exigente, requi-
riendo un grado de corroboracién mayor a la preponderancia relativa para
que una hipétesis pueda tenerse por probada. Lo que se produce de ese
modo es una distribucion diferenciada del riesgo de error entre las partes
de un proceso, pues al elevar el umbral de suficiencia de la prueba se reduce,
por una parte, el riesgo de que se cometa un error al declarar probada una
proposicion factica (es decir, el riesgo de que se declare probada una propo-
sicion falsa o riesgo de un falso positivo), pero aumenta correlativamente,
por otro lado, el riesgo de que se yerre al declarar no probada una proposi-
cion factica (es decir, el riesgo de que se declare no probada una proposiciéon
verdadera o falso negativo). Este efecto, se aprecia con mayor claridad, si se
hace un contraste con lo que ocurre cuando se aplica el estindar minimo de
prueba. Bajo ese estandar, el riesgo de error se distribuye igualitariamente,
de modo que el riesgo de error al tener por probada en un caso una pro-
posicidn, es simétrico al riesgo de error al no declararla probada, pues los
dos tipos de error se producen cuando las evidencias disponibles confirman
en mayor grado una hipoétesis que resulta falsa (el falso positivo cuando la
hipoétesis que se trata de probar resulta mayormente corroborada que las
demaés hipoétesis incompatibles propuestas o que su negacion y, sin embar-
go, es falsa; el falso negativo cuando resulta mayormente confirmada por las
pruebas una hipotesis incompatible con la que se trata de probar o bien su
negacion). En el caso de un estadndar mas exigente, en cambio, disminuye el
riesgo de error al declarar probada una proposicion, pues se requerira una
prueba de mayor contundencia que la puramente preponderante; y a la vez,
el riesgo de error al declarar no probada una proposicion factica es mas alto,
pues aun si las pruebas disponibles corroboran esa proposicién en mayor
grado que a su negacion o a las proposiciones incompatibles que hayan sido
sostenidas en el proceso, el estidndar requiere que si no se satisface el umbral
mas alto que él fija, la proposicion en cuestion se tenga por no probada.

En definitiva, los fines que subyacen a los dos estdndares de prueba
son diferentes. En el caso de un estandar de prueba minimo el fin que se
persigue es evitar en general el error al determinar los hechos en un proceso.
Se trata, en este sentido, del estdndar méas funcional si se toma en cuenta
tinicamente el fin de averiguacion de la verdad. Por eso, puede considerar-
se que a falta de una regla legal que fije en forma expresa un estandar de
prueba para un determinado proceso, este seria el estandar supletorio, de-
terminado por la exigencia de racionalidad en la valoracion de la prueba,
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que requiere, precisamente, la utilizacion al ponderar la prueba de los me-
dios mas idoneos para el fin de averiguar la verdad (Taruffo, M., 305-331:
2009). Cuando se adopta, en cambio, un estandar probatorio mas exigente,
lo que esta en juego es evitar especialmente un tipo de error, el falso positivo
(declarar probada una proposicion falsa), aun a costa de elevar el riesgo de
falsos negativos (declarar no probada una proposicion verdadera). Se trata,
como se puede observar, de un fin diferente al de la pura averiguacion de la
verdad y que est4 parcialmente en tension con este.® La asuncion de ese fin,
y su realizacion a través de un estandar de prueba de mayor exigencia que el
de preponderancia de la prueba, supone que el error al declarar probada una
proposicion falsa en una determinada clase de proceso sea valorado como
mayormente grave por sus costos por la comunidad politica.

Esto dltimo es lo que debiera ocurrir, de acuerdo con la concepcion
moral de larga tradiciéon en Occidente,® respecto de las proposiciones que
integran la acusacion en el caso del proceso penal, pues los costos de la con-
dena penal errénea de un inocente, por la afectacion que puede implicar de
bienes fundamentales del sujeto, como la libertad y la honra, justificarian
que ese error se considere de mayor gravedad que el error al absolver a un
culpable.

Esta valoracion diferenciada de la gravedad de los errores en que es
posible incurrir al determinar los hechos en un proceso penal justificaria, se-
gun esta concepcidén moral, que se intente evitar especialmente el riesgo de
error al condenar, fijando un estandar de prueba especialmente exigente —
mas exigente que el de mera preponderancia de la prueba— para que puedan
tenerse por probadas las proposiciones facticas sostenidas por la acusacion.

8. Laudan, Larry, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estan-
dar”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2005, pp. 96-97. Laudan lo carac-
teriza como un valor cuasi epistémico, distinguiéndolo tanto de los valores epistémicos
—la averiguacion de la verdad y la minimizacién del error—, como de los valores extra-
epistémicos que son relevantes en la justificaciéon de reglas procesales.

9. Esto es lo que expresarian formulas clasicas como las que afirman que es mejor que
mil culpables sean absueltos a que un solo inocente sea condenado injustamente. Son
palabras de Blackstone y Benjamin Franklin en el siglo XVIII y Maimoénides en el siglo
XII. Una revision de los antecedentes historicos de esta concepcion puede verse en Stella
Federico, Giustizia e modernita. La protezione dell'inocente e la tutela delle.
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En suma, tenemos por cierto que el estindar de prueba: mas alla de
toda duda razonable, es sustentado en esta concepcion ético-politica y su
proposito es evitar especialmente el error al condenar, fijando un elevado
umbral de suficiencia para la prueba de la acusacion.

D) De la tradicion

Tras una larga historia de vigencia de normas de prueba tasada, la no-
cién de “estandar de prueba” resulta poco familiar en nuestra cultura legal.
En los sistemas de common law se trata, en cambio, de un concepto exten-
samente utilizado.** Hace méas de 200 afos, en dichos sistemas juridicos, se
utiliza la formula que requiere en los procesos penales que la acusaciéon sea
probada “maés alla de toda duda razonable”.

Esa larga tradicion, ha visto renovada y reforzada su significacién en la
configuracion del proceso penal a partir de 1970, cuando la Corte Suprema
de los Estados Unidos sostuvo, en el caso “In re Winship” —y luego en una
extensa linea de casos posteriores—, que la aplicacion en todo proceso penal
del estandar de prueba: més alla de toda duda razonable, resulta exigida por
la clausula constitucional del debido proceso." Dicha jurisprudencia, ex-
presa con gran claridad el sentido que se reconoce a aquella féormula como
garantia en favor del acusado, que proporciona sustancia concreta a la pre-
suncién de inocencia, reflejando una conviccion fundamental segtn la cual,
es mucho peor que se condene a un inocente a que un culpable quede libre.
Con la misma claridad, esas sentencias dan cuenta del arraigo de esa convic-
cion en el valor fundamental que se reconoce a los intereses del acusado que
se ponen en juego en un proceso penal y que determinan que a su respecto el
riesgo de error deba ser reducido al minimo por la extrema gravedad de sus
consecuencias: libertad, dignidad; frente a la estigmatizacion."

10. Cfr. Popper, Karl, El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutacio-
nes (1963), traducciéon de Néstor Miguez, Buenos Aires, Paidds, 1994; Hempel, Carl, Fi-
losofia de la ciencia natural, traducciéon de Alfredo Deafio, Madrid, Alianza, 1973, p. 36.

11. “In re Winship” 397 U.S. 358 (1970). Otras sentencias relevantes son “Sullivan v. Loui-
siana”, 508 U.S. 275, 278 (1993) y “Apprendi v. New Jersey”, 530 U.S. 466, 477 (2000).
Una buena sintesis de esa evolucion puede verse en Stella, Federico, cit. N°9, pp. 154-195.

12. Cfr. Broun, Kenneth S. y otros, McCormick on Evidence, 62 edicion, St. Paul, Thom-
son/West, 2006, p. 571; Stella, Federico, cit. N°9, p. 161.
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Paradojicamente, sin embargo, al mismo tiempo que se reconoce al es-
tandar de prueba: mas all4 de toda duda razonable, ese papel decisivo para
la distribucién equitativa del riesgo de error en un proceso penal, en los
mismos tribunales norteamericanos se ha debatido intensamente sobre la
mejor forma de explicar lo que esa formula requiere. Dado que el veredicto
de los jurados que resuelven sobre la prueba de los hechos del caso en un
proceso penal no debe ser fundamentado, la discusion se ha referido sobre
todo al contenido de las instrucciones que el trial judge debe dar a los jura-
dos acerca de la aplicacion del estandar.

Una de las explicaciones mas utilizadas tradicionalmente asimilaba
el estdndar: mas alla de toda duda razonable, a una exigencia de certeza
moral. Esta equiparacion, utilizada intensamente durante el siglo XIX, es
interesante porque conecta al estindar de prueba penal con una tradiciéon
epistémica, la de la filosofia empirista inglesa del signo XVII —y especial-
mente la version desarrollada por Locke en An Essay Concerning Human
Understanding—, que podria efectivamente ofrecer un marco para una ela-
boracion del significado de la féormula de la duda razonable, en la medida
que utilizaba la expresion “certeza moral” para designar el grado més alto
de justificacion al que podian aspirar las creencias sobre asuntos empiricos,
dado que, si bien no cabia respecto de ellos la certeza matematica, asociada
ala demostracion rigurosa, si era posible justificar, sobre la base de pruebas
contundentes, creencias capaces de imponerse con una fuerza cercana a la
certeza.

Con todo, este sentido de la nocion de certeza moral fue diluyéndose
progresivamente en su traduccion al &mbito del proceso penal, donde ter-
miné por ser rechazada en funciéon del riesgo de que haga creer por error a
los jurados que su decisidon puede basarse en sus juicios morales sobre la
conducta del acusado (“Victor v. Nebraska”, 1994).

Igualmente resistidos han resultado otros intentos de definiciéon, como
el que equipara la prueba mas alla de toda duda razonable a aquella que
resulte tan convincente como para que una persona no vacile en confiar en
ella, o el que caracteriza a la duda razonable como aquella respecto de la cual
pueden darse razones.'3

13. En el primer caso la critica apunta a la equiparacion del grado de certeza necesario
para condenar con el que requerimos para tomar decisiones respecto de asuntos propios,
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Tan intensas han sido las discusiones en torno a la explicacion del es-
tandar en las instrucciones a los jurados que se ha asentado incluso la con-
clusiéon —sostenida por diversas cortes estatales— de que no se debe ofrecer
a los jurados ninguna definicién del estandar, siendo preferible dejar que
la formula “hable por si sola™# (“U.S. v. Glass”, 1988). Algo semejante ha
ocurrido también en el Reino Unido, donde tras las mismas discusiones so-
bre como explicar a los jurados el contenido del estandar, terminé por im-
ponerse también la directriz de evitar cualquier definicion. En los dltimos
afios, sin embargo, la formula de la prueba mas alla de toda duda razonable
ha sido sustituida por una diferente, que les requiere “estar seguros” de la
culpabilidad.

Este tltimo paso en la discusion sobre el estindar: méas alla de toda
duda razonable parece llevarnos de vuelta al punto de partida, en el sentido
que lo que la formula puede decir “por si sola”, de manera autoevidente,
consiste en la afirmaciéon de su sentido como garantia para el acusado. Lo
dice bien Taruffo cuando afirma que “el significado central que se expresa
a través de ese estandar es evidente: este requiere un grado particularmen-
te alto de confirmacion probatoria de la culpabilidad del imputado, que se
aproxima a la certeza, dado que s6lo admite la presencia de dudas ‘irrazona-
bles’, con la evidente intencion de reducir al minimo el riesgo de condena de
un inocente” (Taruffo, M., 249: 2010).

El estandar de conviccién: mas alla de toda duda razonable, es enton-
ces propio del derecho anglosajon. En definitiva, poca luz nos ofrece la ex-
periencia de los sistemas de common law para evaluar si las pruebas apor-
tadas permiten considerar satisfecho aquel grado particularmente alto de
confirmacion, esbozado en el acépite anterior.

pues aun respecto de cuestiones importantes las personas pueden estar dispuestas a ac-
tuar en base a creencias precarias asumiendo riesgos de error que no parece equitativo en
cambio asignar al acusado en un juicio penal (“Commonwealth v. Ferreira”, 1977). En el
segundo caso, la explicacion ha sido rechazada basicamente porque los jurados no estan
sujetos a la exigencia de justificar sus veredictos (“U.S. v. Davis”, 1964) Cfr., sobre ambas,
Laudan, Larry, Truth, Error, cit. N°8, p. 36.

14. Cit. por Laudan, Larry, Truth, Error, cit. N°8, p. 48.
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Problematica

En un sistema de libre valoracion, la cuestiéon del estandar de prueba
—o del grado de conviccion necesario para condenar— suscita varias discu-
siones. La expresion “suficiente”, aclara que el convencimiento al cual se
debe llegar no es el convencimiento absoluto, sin embargo, delimina —de-
jando en evidencia que no se trata de una convicciéon absoluta, sino de
aquella que excluya las dudas mas importantes— las discusiones relativas
al grado de conviccién que se requiere?

Como se ha dicho, en el razonamiento probatorio judicial —y en general
cuando se trata de cuestiones empiricas— no es posible alcanzar racional-
mente conclusiones verdaderas. El objeto, entonces, es explicitar que una
hipétesis que deba tenerse por probada puede, sin embargo, merecer algin
grado de duda. El problema es que la imprecision del estindar no permite
establecer con claridad cudl es ese grado de duda tolerable. El término “su-
ficiente” revela el desconocimiento de que la funcién del estindar de prueba
es precisamente la de determinar cuando los elementos de prueba son sufi-
cientes, o dicho de otro modo, cuél es el grado de conviccion suficiente.

Léase un ejemplo jurisprudencial: “La motivacion de la sentencia surge
como un ligamen psicologico de extraordinaria importancia, donde el juez
debe valorar todos los elementos de prueba juridicamente relevantes y que
apuntan a las distintas soluciones posibles, inclinandose, en definitiva, por
aquella que mejor se compadezca con la valoracion efectuada” (CNCP, Sala
III, voto del Dr. Tragant, Edelap, reg. 92, Bol. Jurispr. CNCP, 1994, p. 21).
El analisis que sigue buscara poner de relieve la problematica de esta tauto-
logia: es suficiente la prueba que el tribunal crea que es suficiente.

A) Primer intento: identificar criterios de suficiencia

Frente a esto, deben considerarse dos peligros. Por una parte, el de una
lectura subjetivista, que refiera a la sola existencia de un estado mental del
juzgador y por la otra, el de la imprecision.

El primero, nos remite a la ya citada “certeza moral”: convencimiento
subjetivo del juzgador acerca de la verdad de los hechos. A este respecto, la
doctrina que la sostiene argumenta que su adopcion facilita la aplicacion del
estandar, ya que “reconduce a los jueces [...] a la utilizacién de pardmetros a
los que se encuentran habituados” (Horvitz, M. y Lopez, Julian, 164: 2004).
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Aunque es cierto que la nocion de “certeza moral” puede servir, bajo
esa lectura subjetivista, como valvula de moderacion de la irracionalidad
a la que conduce el formalismo de las reglas de prueba legal, resulta dificil
comprender qué ventajas podria suponer la aplicaciéon de esta concepciéon
en un sistema de libre valoracién —supuestamente racional y justificada— de
la prueba: ése volveria posible condenar sin otro fundamento que la pre-
sencia de conviccion en el animo de los juzgadores? ¢Y la evaluacién de esa
conviccidn para condenar debiera considerarse imponderable para otro que
no fuera el decisor, como el tribunal de alzada?

Las practicas judiciales confirman, en buena medida, que lo que esas
preguntas sugieren es, precisamente, lo que ocurre bajo una lectura subje-
tivista del estandar de prueba. Se repite su invocaciéon como una especie de
mantra, que afirma que, sobre la base de los elementos de prueba que antes
han sido identificados —o, en el mejor de los casos, analizados— el tribunal
ha adquirido la conviccién, mas alla de toda duda razonable, que los hechos
se encuentran acreditados. De este modo, la aplicacion del estandar se agota
en la pura afirmacion de la existencia de conviccidn, sin que se aborde a tra-
vés de una justificacion reflexiva la cuestion de la suficiencia de las pruebas.

La tendencia jurisprudencial comparada vacila en decidir si excluye
que la justificacién de la suficiencia (o insuficiencia) de las pruebas pueda
ser revisada. Para algunos: la conviccion “es un asunto radicado en el fuero
interno de los dirimentes, sin que esta Corte tenga la facultad de anular por
ese motivo, el juicio que hayan resuelto, ya que dicha decision emana del
ambito de su propia conciencia, previo a un conocimiento exhaustivo” (Cor-
te Suprema de Chile, 2005). Otros, consideran que la revisiéon extraordinaria
—provincial o federal—, es una forma de anélisis de las pruebas. “[...] la regla
de la duda no requiere silogismos, sino conviccién conforme al analisis criti-
co y explicito de la prueba de la causa. La regla de la duda no se presta para
calificaciones de arbitrariedad. Si decimos que un hecho es dudoso, estamos
diciendo que afirmar su existencia no es arbitrario. Esa afirmacién podra
ser errdnea, pero no prescinde de los hechos comprobados en la causa, pues
quien tenga dudas tras analizar la prueba no puede descartar que la deci-
sién que no comparte sea correcta. Arbitrariedad, supone un error de otra
clase, pues si no, son sélo denominaciones rituales para lo que es en esencia
una revision ordinaria” (Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, causa
P.67.027, “S., A.F. s/Violacion”, consid. 19 y 20, La Plata, 26/09/2007).
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La lectura subjetivista termina por privar al estaindar de su funcién
normativa, pues bajo esa lectura lo que el estdndar dice es una tautologia.
No se fija criterio alguno para decidir sobre la prueba, para evaluar si una
decision sobre los hechos resulta justificada, con el resultado paradéjico de
que, si bien se trata de una valoracion racional —o de sana critica—, y se acep-
ta entonces que hay criterios racionales para determinar el grado o fuerza
con que los elementos de prueba corroboran las proposiciones sobre los he-
chos acerca de cuya prueba se discute, se deja abandonada al mismo tiempo
la determinacion de su suficiencia para tenerlos por probados a una suerte
de epifania del juzgador, liberada de toda exigencia de justificacién racional
y de todo control.

Terminaria asi volviendo a entrar al proceso penal, por la ventana del
estandar de prueba, la concepcion de la libre valoracion como intima con-
viccion que se habia sacado por la puerta a través de las exigencias de racio-
nalidad y del reforzamiento del deber de fundamentar la decisién sobre los
hechos. Un estandar de prueba apropiado no depende de la confianza subje-
tiva en una hipédtesis; al contrario, el estandar de prueba nos dice cuando la
confianza subjetiva est4 justificada.’

El desafio es identificar criterios de suficiencia que, aun manteniendo
un umbral elevado de exigencia, no aspiren a la certeza demostrativa que
resultaba (en apariencia) de las reglas de prueba legal, ni cuenten con la
confesidon como “reina de las pruebas”. Resulta claro que, la recuperacion de
la nocion de certeza moral o subjetiva —engranaje del viejo contexto norma-
tivo— no resulta de gran utilidad para abordar esa tarea (intima conviccion
es, por definicion, una formula subjetiva).

15. Poniendo de relieve el problema con respecto a la practica juridica norteamericana,
Laudan (104: 2005) ha propuesto la siguiente, elocuente, comparacion: “Imaginese que
les dijésemos a los matematicos que, de ahora en adelante, contaran con una prueba le-
gitima de un teorema tan pronto como estén convencidos de la verdad de dicho teorema.
O, sup6ngase que les decimos a los epistemo6logos que si estan sumamente seguros de la
existencia de una conexion causal entre A y B, entonces tienen una prueba de ello. Pro-
puestas como estas serian objeto de risa. Uno no deberia decirle al juzgador de los hechos:
Usted ha proporcionado una prueba de A cuando esté firmemente convencido de A. [...]
Al contrario, lo que le decimos es: Usted no esta autorizado para estar totalmente conven-
cido de A, a menos que tenga una prueba de A, afladiendo que, sus firmes convicciones
acerca de A no cuentan en absoluto. Eso es lo que supone tener un estandar de prueba”.
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Para avanzar en la determinacion del contenido del estandar de prue-
ba: mas alla de toda duda razonable, el primer paso necesario consistiria asi
en evitar la interpretacion subjetivista (en contra: las teorias criticas del
Derecho. Véase, por ejemplo de E. Mari, A. Ruiz y C. Carcova, Materiales
para una Teoria critica del Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot).

Duce y Riego, muestran bien el segundo peligro: que aunque se pre-
tenda interpretar el estindar a través de la identificacion de criterios menos
subjetivos que resulten mas susceptibles de control a través de la fundamen-
tacion del fallo, la indeterminacion de la nociéon de duda razonable ofrece
poco de qué asirse para su construccion. Tanto es asi que, si bien dichos au-
tores avanzan en identificar algunos tipos de dudas marginales que debieran
considerarse no razonables y no debieran por tanto obstaculizar la justifica-
cién de la condena, tales como los cabos sueltos y las dudas puramente hi-
potéticas o imaginarias que carecen de base en la evidencia (Riego, C., 500:
2007), se reconoce a la vez que la tarea de proponer criterios operativos para
la aplicacion del estandar es “particularmente dificultosa” y que “no estamos
en condiciones de ofrecer una teoria o solucion conceptual aplicable de ma-
nera general a todos los casos” (Riego, C., 498: 2007).

La estrategia de eludir la indeterminacion del estindar de prueba y
buscar la distribucion diferenciada del error por otros medios corresponde,
en buena medida, a la forma en que han operado tradicionalmente los siste-
mas juridicos anglosajones. En la discusion acerca de como debia instruirse
a los jurados ha ganado fuerza la idea de que deben evitarse las explica-
ciones sofisticadas. Interesa poner de relieve que, en esos sistemas existe
un conjunto de reglas especiales, que limitan la admisibilidad de ciertas
pruebas o condicionan el valor de ciertos elementos de prueba —como la
declaracion del coimputado— a la existencia de otro medio de prueba que
corrobore la informacién que de ellos resulta. Este conjunto de reglas actiia
como protecciones para el acusado frente al riesgo de error; realizan una
asignacion diferenciada del mismo.

Se facilita la elusién de la cuestion de la indeterminacién en los sis-
temas donde la decisién sobre la prueba no es motivada. A diferencia del
nuestro, donde el juicio sobre los hechos debe ser justificado. De modo que,
eludir aquella cuestién es, en cambio, imposible: si el tribunal debe justificar
su decision, lo que debe justificar es precisamente la conclusion de que los
medios de prueba aportados son suficientes para considerar probadas cier-
tas proposiciones facticas y para ello, dadas las condiciones de incertidum-
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bre, requiere contar con criterios de suficiencia definidos por un estandar
de prueba. Sin precision del estandar, no se puede fundamentar adecuada-
mente la decision sobre la prueba, ni controlar la adecuada fundamentacion de la
decision sobre la prueba.

No se trata de descartar anticipadamente, a través de este argumento,
que la estrategia de eludir la indeterminacion del estandar de prueba e in-
corporar otras reglas probatorias (de admisibilidad, de corroboracion y de
decision) dirigidas a evitar el riesgo de condenas erréneas, permita obtener
mejores resultados, sino de poner de relieve que nuestro sistema probatorio
responde a un modelo diferente, que se basa en el supuesto de que el fin de
averiguacion de la verdad puede lograrse de mejor manera si el juzgador
puede acceder a todas las pruebas potencialmente relevantes (sin exclusio-
nes fundadas en la sobrevaloracion) y que confia sobre todo en la funda-
mentacion de las decisiones sobre la prueba como herramienta de control
de su racionalidad.

B) Segundo intento: dejar de tratar de precisar qué es lo que requiere el
estandar

Las dificultades derivadas del tono subjetivista y de la falta de determi-
nacion de la formula parecen dejar poco espacio a la identificacién criterios
claros de aplicacién del estandar, y propician propuestas de lege ferenda
para el abandono de esa formulacion y redefiniciéon en términos que eviten
vincular la suficiencia de las pruebas con la convicciéon del juzgador.*

Por citar un ejemplo, la tesis en que se apoya la propuesta de Etche-
berry es que, existe, en los diversos sistemas procesales, una relacion entre
la regulacion de la decision sobre la prueba y la estructura del 6rgano que

16. Una de las voces mas criticas, en este sentido, es la del destacado epistemdlogo Larry
Laudan (155: 2005), en cuya opinion “el intento de fundamentar un estandar de prueba
en la presencia o ausencia de una duda subjetiva, nunca ofrecera un estandar que sea
coherente y uniforme entre los diferentes jueces y juicios”. En el mismo sentido, Jordi
Ferrer (146: 2007) sostiene que “a falta de un criterio de razonabilidad de la duda, esta
formulacion del estdndar de prueba penal no consigue superar los problemas sefialados
para la intima conviccion, que los hacen inservibles como estindares de prueba [...]. Es
decir, por su vaguedad extrema, no indican un umbral o nivel de suficiencia de la prueba
que sea intersubjetivamente controlable”.
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juzga (Etcheberry, A., 665: 2008). En los sistemas procesales anglosajones,
existe un jurado lego que no fundamenta sus veredictos y que resuelve por
unanimidad. Sobre esta base, el autor afirma que al importar ese estandar
a nuestro contexto, no se advierte su incompatibilidad con un modelo de
tribunal colegiado letrado, que puede resolver por mayoria y en el que, tanto
la sentencia como los votos disidentes, deben ser fundamentados. La incon-
gruencia se produciria en el caso de una decisiéon condenatoria adoptada por
mayoria, pues si “el voto minoritario debe ser obligatoriamente fundamenta-
do, ello es una clara muestra de que ha existido una duda razonable, a menos
que califiquemos al miembro de la minoria como un juez irracional o como un
juez prevaricante” (Etcheberry, A., 677: 2008). Etcheberry asume que en un
sistema que impone la exigencia de fundamentar, la nocién de duda razonable
puede equipararse a la de duda razonada, de modo que cada vez que en una
sentencia condenatoria la decision sobre la prueba se adopta por mayoria y el
miembro del tribunal que no concurre a ella razona su disidencia, el estandar
de prueba no debiera considerarse satisfecho. Una aplicacion coherente del
estandar de prueba: més alla de toda duda razonable, requeriria entonces, en
el caso de un tribunal colegiado —con mayor razon si sus decisiones deben ser
fundamentadas—, que la decision se adopte por unanimidad. La importacion
del estandar debe entonces completarse, segtin Etcheberry, con la adopcion
de la exigencia de unanimidad para la decisién de condena que rige, por regla
general, en los sistemas de jurados (Etcheberry, A., 678: 2008).

Se puede observar que, bajo este modelo no hay, como sostiene Et-
cheberry, contradiccion entre el estindar de prueba: més alla de toda duda
razonable y la regla de decision por mayoria, pues es conceptualmente po-
sible que la opini6on disidente, sin ser ni “irracional” ni “prevaricante”, se
apoye en razones erroneas’ que representan una aplicaciéon incorrecta del
estandar de prueba.

17. “La decision del tribunal a quo que de modo escueto confirmo el resolutorio del juez
de instruccién ‘por hallarse ajustado a derecho y a las constancias de la causa’ adolece de
defecto de fundamentacion, dado que la expresiéon sblo traduce una simple conviccion
personal, la cual no aparece apoyada en ninguna consideraciéon directamente referida a
las razones de caracter objetivo que pudieron informar esa conviccién; de modo que
no so6lo no satisface el concepto de sentencia como forma sustancial del juicio, sino que
cierra a las partes toda posibilidad de establecer si la decision es, en verdad, el resultado
de una correcta aplicacién de la ley fundada en hechos debidamente comprobados, o no
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Cabe notar, sin perjuicio de lo expuesto, que aunque la exigencia de
unanimidad para la decisién de condena podria operar como garantia adi-
cional frente al riesgo de error, su adopcion no resuelve los problemas de
indeterminacion del estandar. Si se impusiera esa regla de decisiéon y toda
sentencia de condena afirmara entonces razonada y undnimemente la au-
sencia de dudas, todavia quedaria abierta, sin embargo, la pregunta acerca
de la correccion de esa decision unénime y la bondad de las razones que ella
expresa, es decir, acerca de si efectivamente en el caso la prueba es suficien-
te, méas alla de toda duda razonable. En otras palabras, seguiria abierta la
cuestion de si esa condena que afirma unanime y razonadamente la ausencia
de dudas esté bien razonada (y, reciprocamente si, en caso de absolucion, la
duda esta bien razonada).

El segundo intento consiste, entonces, en renunciar a la dificultosa
busqueda de criterios precisos de suficiencia, para concentrar los esfuerzos
en el logro del fin que a través de ese estandar se pretende realizar —una dis-
tribucion diferenciada del riesgo de error— a través de otros medios. (Como
la exigencia de unanimidad para la decisiéon condenatoria, propuesta por
Etcheberry).

es mas que el producto del mero arbitrio judicial” (CNCP, Sala III, voto del Dr. Tragant,
Risso de Osnajansky, reg. 142, Bol. Jurispr. CNCP, 1994, N°4, p. 36). En igual sentido, se
afirm6 que “la necesidad de motivacion de un pronunciamiento impone al juez el deber
de apreciarla razonadamente. No puede reemplazar su analisis critico por una remision
genérica a las pruebas de la causa, pues si esto fuera posible el pronunciamiento viviria
s6lo en su conciencia” (CNCP, Sala I, Almeyra, Maria, leg. 98, Bol. Jurispr. CNCP, 1993,
N°s5, p. 84). “Motivar las sentencias posibilita y asegura el control republicano sobre la
conducta de los jueces, pues tal exigencia permite exhibir como ha sido estudiada la cau-
sa, si se han respetado los limites de la acusacion, si se valoraron las pruebas sin descuidar
elementos decisivos fundamentales, si se ha razonado con logicidad y teniendo en cuenta
los principios de la experiencia, y también si se han aplicado las normas legales segtin
un justo criterio de adecuacion. La fundamentaciéon permite que los interesados puedan
conocer las razones que sostienen el decisorio y las premisas que otorgan sustento al
pronunciamiento, ya sea con el fin de resolver su acatamiento o para fundar la respectiva
impugnacién que el ordenamiento legal concede. Asimismo, ello le brindara al tribunal
superior la disposicion de los elementos necesarios para efectuar su control. Con ello se
contribuye a elaborar la jurisprudencia, en tanto se la concepttia como el conjunto de cri-
terios y enseflanzas que derivan de los fallos judiciales” (CNCP, Sala III, Paulillo Carlos,
reg. 111, Bol. Jurispr. CNCP, 1994, N°2, p. 29). El resaltado es mio.
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Antes de proponer un cambio sustancial de modelo, vale la pena, es-
timo, tomarse en serio los fines del derecho procesal penal y agotar los es-
fuerzos para identificar criterios de suficiencia de las pruebas que precisen el
contenido del estandar de prueba: més alla de toda duda razonable.

C) Tercer intento: determinacion de la existencia de una “duda razonable”

1. Interpretacién objetiva segun la calidad de las pruebas

Queda claro hasta aqui que, la aplicacién del estadndar no requiere una
profunda introspeccion del juzgador, sino que supone atender a la calidad
de las pruebas disponibles.

Es cierto que la expresion “conviccidon” parece sugerir que lo relevante
es la presencia en el juzgador de una creencia libre de dudas; sin embargo, la
referencia a dudas “razonables” admite un sentido normativo (o contrafacti-
co) conforme al cual lo relevante no sea la presencia o ausencia subjetiva de
dudas, sino la presencia o ausencia en el conjunto de elementos de prueba
disponibles de condiciones que justifican una duda. Lo relevante, entonces,
no seria la existencia efectiva de una duda, sino la existencia en las pruebas
de condiciones que justifican una duda. No es que la duda se presente de
hecho en el animo del juzgador, sino que haya debido suscitarse a la luz de
las evidencias disponibles.

Esta interpretacion es sisteméaticamente coherente, tanto con la exi-
gencia legal de que la decision sobre los hechos sea justificada por referencia
a las pruebas aportadas al proceso, como con otros usos juridicos de la ex-
presion “razonable” para referir a algin tipo de estandar objetivable (Mac-
Cormick, N., 399-436: 2000). Por otra parte, esta reformulacion es consis-
tente con la asuncion de que: 7) el estandar debe ser especialmente exigente,
para evitar en la mayor medida posible la condena de un inocente; y ii) el
estandar: mas alla de toda duda razonable expresa ese alto grado de exigen-
cia. Esta asuncion sobre el sentido moral o politico de la decisién sobre la
distribucion del riesgo de error que subyace al estandar de prueba: mas alla
de toda duda razonable es compartida, segin se ha visto en la seccion ante-
rior, en los sistemas procesales en que es utilizada. De hecho, en la cultura
anglosajona lo inico que parece no estar sujeto a discusién es precisamente
esta asuncién sobre la concepcidon moral subyacente al estandar.
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Por tltimo, la reformulacion propuesta es consistente en el sentido de
que el estandar no puede requerir “certeza absoluta”, sino sélo la exclusion
de dudas “importantes”.*®

Para que el estandar de prueba: mas alla de toda duda razonable pueda
cumplir su papel clave en la justificacion de la decision sobre los hechos, no
basta que se interprete en términos objetivos (esto es, que se entienda refe-
rido a la calidad de las pruebas y no a las creencias subjetivas del juzgador),
sino que se requiere ademas que su interpretaciéon determine con precision
las condiciones que debe satisfacer la prueba de cargo para ser suficiente y
justificar la condena. La utilidad de la interpretacion propuesta para hacer
operativo el estandar depende, de que sea posible identificar con precision
qué condiciones presentes en el conjunto de evidencias disponibles justifi-
can una duda o, dicho a contrario, qué condiciones deben ser superadas por
las pruebas disponibles para que pueda ser justificado tener por probada
una version de los hechos.

2. Distinguir entre duda relevante e irrelevante

En primer lugar, es importante distinguir las dudas que no se justifican
en la calidad de las pruebas disponibles, de las que se derivan del caracter
probabilistico o normalmente fragmentario de las pruebas. El primer as-
pecto hace imposible descartar por completo que las cosas no hayan podido
ocurrir de otro modo, mientras el segundo hace que generalmente no sea
posible reconstruir todos los detalles del modo en que se asume que ocu-
rrieron los hechos. Esta clase de dudas —la posibilidad puramente hipotética
y no sustentada en pruebas de una version alternativa de los hechosd son
cabos sueltos que no se refieren al nicleo de los del estandar de prueba.

18. “[...] El voto por la afirmativa dice que la sentencia ‘extrae de los dictimenes pericia-
les conclusiones que no surgen de aquéllos con certidumbre’. No es posible construir un
estado de duda sefialando que los peritos no se han pronunciado categéricamente. Seria
irrazonable requerir que un examen —ejemplo, psicologico— determine categoricamente
la culpabilidad. Lo que los examenes de expertos pueden decir es si el imputado estaba
en condiciones mentales de saber el dato que menciona la figura penal. Decir en cam-
bio, que ellos no se pronuncian categéricamente sobre la culpa, es incurrir en un error,
es malinterpretar el sentido de la regla in dubio pro reo”. (Suprema Corte de Justicia,
26/09/2007, causa P. 67.027, “S., A.F. s/Violacién”, La Plata, Buenos Aires).
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Para diferenciar estas dudas irrelevantes de las relevantes, es tutil ca-
racterizar a estas ultimas como dudas justificadas en defectos de las prue-
bas disponibles, en relacion con las proposiciones facticas que se tratan de
probar. De este modo resulta claro que, el caracter inductivo o probabilistico
de la relacion entre un elemento probatorio y una proposicion factica, no es
un defecto de esa prueba, sino un rasgo distintivo del razonamiento proba-
torio.*”

Por otra parte, en el caso de los cabos sueltos o lagunas, la falta de
prueba o la existencia de contradicciones, no constituye un defecto de la evi-
dencia en relaciéon con las proposiciones facticas a probar, en la medida en
que los detalles a los que se refieren no integren el ntcleo de proposiciones
principales, es decir, de proposiciones son relevantes para justificar la apli-
cacion al caso de las normas juridicas invocadas. La distincién entre dudas
irrelevantes y justificadas en las pruebas disponibles no aclara, sin embargo,
como se identifican estas Gltimas, esto es, cuales son los “defectos” de los
que puede adolecer la prueba respecto de alguna proposicion factica y que
justificarian el no tenerla por probada.

3. Distinguir entre prueba convergente y prueba divergente

Para evaluar la suficiencia de la prueba, y determinar si es defectuo-
sa, es necesario realizar un anélisis diferenciado de las pruebas disponibles
respecto de cada una de las circunstancias de hecho que ha sido objeto de
prueba en el proceso y que es relevante para la aplicacion de la teoria ju-
ridica que se aluda. La suficiencia no puede ser evaluada de modo global
respecto de la teoria del caso propuesta, pues podria bastar que alguna de
las circunstancias de hecho no se encontrara suficientemente probada —por
ejemplo, las proposiciones facticas que den cuenta de la participacion del
acusado— para que resultara justificada la absolucion. Es obvio que, la inte-
gracion del conjunto de proposiciones facticas en un relato global coherente
es necesaria, para que sea posible comprenderlas e interpretarlas, pero cada

19. Roberts, Paul y Zuckerman, Adrian (260: 2010), afirman que la posibilidad meramen-
te tedrica de que una hipdtesis sustentada en pruebas sea falsa no puede ser relevante
en el razonamiento judicial, pues ella s6lo replantea la trillada verdad de que ninguna
inferencia acerca del mundo fisico permite justificar conclusiones absolutamente ciertas.
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una de ellas debe estar sustentada por suficientes pruebas para poder ser
tenida como probada.

También es obvio, por supuesto, que un mismo elemento de prueba
puede ser relevante respecto de mas de una proposicion factica principal:
de lo que se trata es precisamente de identificar en forma analitica cada una
de esas lineas de corroboracion, para evaluar separadamente los diversos
factores que pueden influir en su fuerza.

A fin de determinar la existencia de una duda razonable, una vez iden-
tificadas las pruebas disponibles respecto de cada proposicion factica prin-
cipal —agotado, esto es, el momento de la valoracion en sentido estricto— po-
demos encontrarnos en dos situaciones distinguibles, siguiendo a Taruffo,
como “prueba convergente” y “prueba divergente” (Taruffo, M., 282: 1992).

En el primer caso, nos encontramos con una o mas pruebas que corro-
boran una misma proposicion factica; por ejemplo, respecto de la proposi-
cién que afirma que fue el acusado quien cometi6 una salidera bancaria, se
cuenta con la declaracién de un testigo que lo reconoce y con una filmacién
de la camara de seguridad, del dia del asalto, en la que aparece el acusado
empuilando un arma. La convergencia de las pruebas no excluye que pue-
dan presentarse dificultades al evaluar su suficiencia, pues la defensa pue-
de haber discutido la credibilidad o autenticidad de esas pruebas (e incluso
haber presentado pruebas auxiliares relativas a esa falta de credibilidad o
autenticidad).

En el segundo caso, nos encontramos frente a pruebas que estan en
conflicto entre si, unas confirman la proposicion sostenida por la acusacion
y otras la niegan, o, dicho mas precisamente, confirman la negaciéon de la
proposicion factica que se trata de probar o bien confirman una proposi-
cion distinta aunque incompatible con aquella; por ejemplo, siguiendo con
la proposicién relativa a la participacion del acusado como autor de una
salidera, se cuenta por una parte con la declaracién de un testigo que lo
reconoce y con la filmaciéon de mencién, pero al mismo tiempo la defensa
presenta el testimonio del dueno de un hotel, sito a més de cien kilémetros
del lugar del hecho, que declara que el acusado se encontraba trabajando
el dia del asalto, asi como una filmacién de la camara de seguridad del ho-
tel que lo muestra trabajando alli. Una segunda situaciéon de divergencia
se puede presentar cuando las pruebas corroboran o son consistentes con
dos proposiciones facticas incompatibles. Es lo que ocurriria en el caso del
asalto si se contara con la declaracion del testigo que reconoce al acusado y
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con la filmacion, y esas pruebas pudieran corroborar no sélo la proposiciéon
sobre la autoria del acusado, sino también la hipdtesis incompatible segin
la cual él intento repeler el asalto con un arma que portaba legitimamente.

4. Distinguir la eliminacion de la refutacién de una hipoétesis

A partir de todo lo expuesto, se deduce que los defectos de las pruebas
disponibles respecto de una cierta proposicion sobre los hechos del caso
que justifican una duda e impiden tenerla por probada bajo el estandar de
prueba mas alla de toda duda razonable, consisten en que ellas no logren
eliminar o refutar alguna proposicion factica alternativa plausible y com-
patible con la inocencia del acusado.?°

En dicha formulacion se precisa que el descarte por la acusacion de las
hipotesis alternativas con respecto a alguna circunstancia de hecho puede
realizarse, segin el tipo de situacion probatoria de que se trate, de dos for-
mas diferentes, que corresponden a dos tipos de razonamiento probatorio:
la eliminacion y la refutacion.

La eliminacioén de la hipotesis (Ferrer, J., 138: 2007) opera a través de
la incorporacién de una nueva prueba que no resulta explicable por la hipo-
tesis alternativa, en situaciones de pruebas divergentes que no estan en con-
flicto entre si. Asi, en el caso de la salidera bancaria, la hip6tesis alternativa,
que afirma que el acusado intent6 repeler un asalto con el arma que portaba,
resultaria eliminada si en la filmacién se observara al acusado apuntando el
arma al damnificado y recibiendo dinero. La refutaciéon opera, en cambio,
a través de la incorporacion de una prueba que muestra que no ocurri6é un

20. Una interpretacién semejante del estandar de prueba maés alla de toda duda razona-
ble ha sido sostenida por Michele Taruffo, en Italia: “Existe una duda razonable cuando,
frente a la descripcion del hecho en que se funda la culpabilidad, es posible sin embargo
afirmar una hipoétesis alternativa razonable con respecto al mismo hecho”; y sostenida
por Paul Roberts y Adrian Zuckerman en el Reino Unido: “El estandar de prueba mas
all4 de toda duda razonable debiera aplicarse “a través de la progresiva eliminacion de las
explicaciones consistentes con la inocencia del acusado, hasta que su culpabilidad sea la
Unica explicacion posible de las pruebas”. Otros autores también han hecho referencia a
un criterio similar para la formulacion de un estandar de prueba garantista en el proceso
penal, aunque sin proponerlo como interpretacion del estindar mas alla de toda duda
razonable: cfr., por ejemplo: Allen, Ronald, 604: 1994; Stein, Alex, 178: 2005; Ferrer,
Jordi, 147: 2007.
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evento que debi6 tener lugar si es que la hipotesis alternativa fuera verdade-
ra.2' Y resulta aplicable tanto en caso de pruebas divergentes como en caso
de pruebas en conflicto. Asi, por ejemplo, de nuevo en el caso de salidera, en
la version que supone que se ha presentado también en juicio la declaraciéon
del dueno del hotel donde el acusado habria trabajado el dia del hecho y una
filmacion del mismo en la que aparece trabajando, esta hipotesis alternativa
resultaria refutada a través de una videograbacion de un peaje cercano que
muestre que el acusado habia atravesado dicho peaje en direccién hacia el
hotel en la fecha en cuestion y habia vuelto, previo a la hora del hecho.

También en el caso de prueba convergente respecto de una determi-
nada proposicién sobre los hechos del caso, la satisfaccion del estandar de
prueba: més alla de toda duda razonable, requiere que la acusaciéon descarte
la concurrencia de los motivos en los que la defensa haya fundado su falta de
credibilidad o de autenticidad.

Por dltimo, en todos estos casos, las hipotesis alternativas que es ne-
cesario refutar o eliminar son las hipétesis plausibles a la luz de los actuales
conocimientos generales y de los datos disponibles sobre el caso, que no se
presenten como hipétesis ad hoc, esto es, como hipotesis disenadas espe-
cialmente para dar cuenta de las pruebas disponibles y para no estar expues-
tas a eliminacion o refutacion, como ocurre, por ejemplo, con la hip6tesis de
un complot (Ferrer, J., 148-150: 2007).

La idea ha sido precisar —a través de situaciones probatorias— c6mo
impone el estindar de prueba: mas alla de toda duda razonable la carga a
la parte acusadora de aportar prueba capaz de eliminar o refutar cualquier
hipotesis alternativa sobre las circunstancias de hecho del caso que resulte
compatible con la inocencia del acusado.

21. Sobre el esquema argumentativo de la refutacion, que puede demostrar por modus
tollens la falsedad de la hipdtesis alternativa, siempre que sean verdaderas las general-
izaciones empiricas en que se funda la prediccion de que el hecho en cuestion debié ocur-
rir, asi como el cumplimiento de las condiciones iniciales supuestas, cfr. Ferrajoli, Luigi,
Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (trad. de Perfecto Andrés y otros, Madrid,
Trotta, 1995), p. 142.
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A modo de conclusion

El sistema procesal penal confia gran parte de su capacidad de averi-
guacion a los principios repasados: sana critica racional, inmediacion, etc.;
y mantiene al imputado en una posiciéon especialmente debilitada —a pesar
de profesar su compromiso por la igualdad de armas—, tanto por la via de
mecanismos formalmente regulados como por otros que més bien han sido
tolerados al silencio de la ley.

El eje que ha trasuntado el presente trabajo, y que desvela a todo pe-
nalista, no es mas que el tema del castigo. Y lo he tratado de analizar, bajo
el prisma del concepto de “suficiencia”, como decisién construida por el de-
cisor judicial. Desde una Optica procesal, me he basado en tres momentos
criticos del proceso penal:

= El procesamiento:** en la practica, el castigo se aplica anticipadamente
mediante medidas provisionales como la prisiéon preventiva, que requiere
un estandar bastante bajo de conviccion. Cuyo ineludible presupuesto, el
procesamiento, viene tefiido de la problematica que aqui sélo alcancé a
referir: los criterios de suficiencia.

= El juicio oral: En una oportunidad posterior, el juicio oral, se requiere
de una alta exigencia probatoria para decidir la condena, aplicacion de-
finitiva del castigo. Es en este escenario, donde se observa que el sistema
procesal penal juega su juego con pruebas que no son capaces de pro-
ducir absoluta certeza, o dicho de otro modo, de predicar la verdad de
los hechos. Normalmente, se trata de pruebas indirectas o directas pero
cuestionables en su credibilidad. Ante la ausencia de una confesion que
nos relate los detalles de modo coherente, de multiples testigos altamente
creibles o de registros modernos altamente confiables, el sistema opera
en un terreno en que la informacion es siempre debatible (nétese aqui la
relevancia de la prueba indiciaria). En definitiva la 16gica del “debate” es
que, fundamentalmente, es una instancia para discutir la prueba cuando

22, Capitulo V. Procesamiento. Art. 306: “En el término de diez (10) dias, a contar de la
indagatoria, el juez ordenara el procesamiento del imputado siempre que hubiere ele-
mentos de conviccion suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que aquel
es culpable como participe de este”.
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esta es defectuosa, puesto que de lo contrario las partes probablemente
eviten el juicio y prefieran un proceso abreviado u otra forma de solucién
convencional.

Destaco aqui la importancia de plantear una version alternativa por par-
te de la defensa, ademas de mostrar como un conjunto de informaciones par-
ciales dan cuenta de una investigacion negligente, torpe o sesgada y entonces
no sea posible alcanzar una decisién sobre esa base precaria. No basta que
se enumeren distintos elementos probleméticos de la version acusatoria. Es
necesario encarar una teoria del caso en términos activos, y no permanecer
meramente en un rol pasivo, especulativo de la labor de la parte acusadora.

= Apelacion: es indiscutible que la valoraciéon de la prueba es una activi-
dad judicial que ha de ser susceptible de ser sometida a examen por via
de recurso (de casaci6n), garantia esta que permite constatar que se han
cumplido las exigencias de conviccién que vienen a dar cumplimiento al
derecho a la presuncion de inocencia; derecho este que, a su vez, da cum-
plimiento el estandar de prueba mads alla de toda duda razonable.

Sin embargo, en ocasiones resulta dificil que el tribunal de apela-
cién entre a revisar la valoraciéon de la prueba practicada en primera ins-
tancia, amparandose en una interpretacion particular del principio de
inmediacién,? dejando la valoracién de la prueba extramuros de la presun-
cion de inocencia. Se esgrime que el 6rgano de alzada no esta en condiciones
de valorar una prueba que no ha presenciado directamente y, por tanto, no
puede sustituir una sentencia por otra cuando asi se desprenda de una nue-
va valoracion de pruebas. Esto produce una importante merma de garan-
tias: porque la sentencia de primera instancia deviene inatacable, incluso

23. “Como es sabido, la CSJN ha interpretado que el derecho internacional al recurso
no puede tener limites legales en cuanto a la materia a revisar. Si puede haber limites de
hecho, por ser imposible —o mejor dicho, por ser poco prudente— la revision de la evalu-
acion de aquellas pruebas que conllevan inmediacion” (CSJN Fallos 328: 3399) Sobre la
lectura que debe hacerse de este principio es de especial interés el trabajo de Ibafez, P.,
“Sobre el valor de la inmediacién”, en Jueces para la Democracia, N°46, 2003; y también
Igartua Salaverria, J., “En nombre de la inmediacién en vano”, en La Ley, N°5768, 2003.
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en aquellos casos en los que la valoracion de la prueba resulte abiertamente
irracional, de modo que el relato factico se convierte en incuestionable, vio-
lando el derecho constitucional internacional al recurso.>

La falta de inmediacion no es un problema insoslayable ni de tal enti-
dad que deba impedir el control de la valoraciéon de la prueba (sea esta de
cargo o de descargo), pues puede solventarse, por ejemplo, con la grabaciéon
de las sesiones del juicio oral, de modo que pueda visionarlas posterior-
mente para resolver el recurso. Méas alla de esto, la inmediacién no puede
llevarse al extremo de impedir la revisiéon de resoluciones judiciales, esgri-
miendo que ello no constituye arbitrariedad y, sin embargo sostener que,
actuaciones llevadas a cabo en instruccion, con una sustancial atenuacién de
garantias —que descansa, precisamente, en la necesidad de buscar la verdad
material— sin que, en muchos casos, las causas de la anticipaciéon responda a

24. “Los arts. 8.2.h de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos establecen el derecho al recurso. [...] el examen de la prueba
a efectuar en esta oportunidad, no puede limitarse a un control sobre si ha mediado absurdo
o composicion ilegal de la misma, puesto que la primera sentencia condenatoria fue la de la
alzada, de modo que esta Corte es el 6rgano que debe asegurar la revision del fallo en una
doble instancia. Se trata de resguardar una garantia procesal instaurada por el art. 75 inc.
22 de la Constitucion Nacional, sobre cuyo alcance se expidieron en diversas oportunidades
tanto la Corte Interamericana (casos ‘C.P.’, 30/05/1999 y ‘Herrera Ulloa’, 2/07/2004)
como la CSJN”; “[...] Si bien, por via de principio, las decisiones de los tribunales de mérito
en cuestiones atinentes a la fijaciéon de los hechos y ponderacion de las constancias proba-
torias, no resultan revisables en esta sede extraordinaria, salvo la concurrencia de los su-
puestos excepcionales que habilitan la casacion; de los antecedentes expuestos se evidencia
que esta Corte debe asegurar en el caso la revision del fallo con el alcance establecido en los
pactos internaciones y la doctrina de la CSJN (Fallos 329: 530) in re, C. 1757. XL, C., M. E.
y otro s/robo simple en grado de tentativa, causa N°1681, 20-IX-2005, la que corresponde
aplicar mutatis mutandi al presente. [...] en modo alguno hay absurdo en el razonamiento
y la valoraciéon de la prueba en los que se sustenta la sentencia en recurso. No encuentro
que la evaluacion realizada en el fallo atacado sea equivocada. Ciertamente, la defensa ha
basado su recurso en la alegacion del referido absurdo en la valoracién de la prueba, lo que
haria aplicable la regla (de origen pretoriano) que admite la revisiéon de la prueba en esta
instancia. La defensa no ha podido tener en cuenta una segunda ampliacion a la competen-
cia que la constitucion fijaba a esta Corte, ahora en razén de la nueva interpretacion que la
CSJIN ha dado a la regla del inc. 2 del art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que otorga a toda persona inculpada de delito el derecho a recurrir el fallo ante
juez o tribunal superior” (Suprema Corte de Justicia, 26/09/2007, causa P.67.027, “S., A.F.
s/Violacién”, voto de Dominguez, Hitters y Soria, La Plata, Buenos Aires).
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estrictas razones de irrepetibilidad en el juicio oral, pueden aun asi tener va-
lor probatorio y fundar una sentencia condenatoria (Ibafnez, P., 58: 2003).

En definitiva, la imposibilidad de revisar la sentencia, motivada en una
sobredimension del principio de inmediacion, otorga al 6rgano de primera
instancia un poder practicamente omnimodo en materia de valoracion fac-
tica que resulta inadmisible. La valoracion no es una “zona opaca al control
racional” (Gascon Abellan, M., 626: 2000). Hay que tener presente que, la in-
mediacién no es un método para el conocimiento, sino que tiene valor instru-
mental y, desde este punto de vista, un mal uso de la misma —si es entendida
como sistema de “percepcion intima” de datos que no pueden ser expresados
mediante el lenguaje, como sucede, por ejemplo, con el lenguaje gestual cuan-
do se utiliza como indicio para establecer la credibilidad de un testigo— puede
convertir a esta garantia en un mecanismo que impida el control de la racio-
nalidad de la decision judicial (Ibafiez, 59: 2003; Barreiro A., 80: 2003).

Finalmente, es dable concluir que el hecho de que el estdndar “més
alla de toda duda razonable” esté suficientemente decantado en la practica
judicial comparada, no implica que se hayan eliminado las discusiones re-
lativas al “grado de conviccion” requerido. Si bien esta féormula, propia de
los jurados populares, tiene ventaja sobre la prueba legal, pues no ata la
conviccion del juez a formalidades preestablecidas, presenta como defecto
evidente el de no exigir motivacion, generando el peligro de arbitrariedad
y, por ende, de injusticia. Las condiciones de suficiencia de la prueba que
impondria el estandar: mas alla de toda duda razonable, en nuestro medio,
también parecen lejos de estar suficientemente decantadas.

En consecuencia, se trata entonces de discutir cuéles son los margenes
de error aceptables, esto es, socialmente tolerables, en cada instancia o di-
cho de otro modo, cuanta certeza es necesaria en la decision de que se trate
(procesamiento, sentencia o apelacion).
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