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“... los jueces, como todos los hombres, prefieren normalmente
moverse siguiendo las vias de la menor resistencia. Si una causa que
presenta numerosas cuestiones dificiles se puede resolver in limi-

ne con una excepcion procesal que ahorre el trabajo de entrar en el
fondo, mejor que mejor: eso se sale ganando. No obstante, hay ciertas
épocas en que los jueces prefieren las cuestiones dificiles; y cuantas
mas plantee una causa, tanto maés las prefieren™

Resumen

Este trabajo tiene como objetivo analizar el control de casaciéon de la
quaestio facti en las sentencias absolutorias, cuando el Ministerio Puiblico
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Fiscal interpone un recurso. Se iniciar4 con una breve introduccion al régi-
men asimétrico bilateral recursivo del Coédigo Procesal Penal de la Nacion de
Argentina, que otorga diferentes derechos y alcances a la parte condenada
y al acusador publico para cuestionar una sentencia definitiva. A continua-
cidn, se exploraran los fundamentos de este sistema y su impacto en la btis-
queda de la verdad en el proceso. Desde la perspectiva de un derecho penal
minimo y garantista, se abordara el control restrictivo de la quaestio facti en
las absoluciones, en base a la concepcion tradicional del recurso de casacion.
Ademas, se discutiran los criterios poco claros de procedencia establecidos
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, basados en la doctrina de la
arbitrariedad. También se presentara una postura alternativa que cuestiona
la proscripcién de revisar la valoracion de la prueba como requisito formal
para la admisibilidad del recurso. Finalmente, el trabajo concluira con re-
flexiones criticas sobre el control de las decisiones absolutorias, a partir de
una vision juridica epistémica y racional. El propoésito de este ensayo no
consiste en postular una revisién amplia de las decisiones absolutorias sino
aportar reflexiones en torno a su control desde una perspectiva critica, ra-
cional y epistémica juridica.

Palabras clave: casacion, control de admisibilidad restrictivo de la
quaestio facti, sentencia absolutoria, régimen asimétrico bilateral recursivo,
Ministerio Puablico Fiscal, arbitrariedad, proscripcion de solicitar la revision
de la valoracién de la prueba.

The Review of Factual Issuesin Acquittals atthe Cassation Stage
Critical Reflections on the Admissibility Analysis of Appeals Filed by
the Public Prosecutor’s Office under the Argentine National Code of
Criminal Procedure from a Rational Evidence Perspective

Abstract

This paper aims to analyze the cassation control of the quaestio facti in
acquittal rulings when the Public Prosecutor’s Office files an appeal. It will
begin with a brief introduction to the asymmetric bilateral appeal system of
the Argentine Criminal Procedure Code, which grants different rights and
scopes to the convicted party and the public accuser to challenge a final ru-
ling. The foundations of this system and its impact on the pursuit of truth
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in the trial process will then be explored. From the perspective of minimal
and protective criminal law, the restrictive control of the quaestio facti in
acquittals will be addressed based on the traditional conception of cassa-
tion appeals. Additionally, the unclear criteria for admissibility set by the
Supreme Court, based on the doctrine of arbitrariness, will be discussed.
An alternative position will also be presented, questioning the proscription
on reviewing the evaluation of evidence as a formal requirement for the
appeal’s admissibility. Finally, the paper will conclude with critical reflec-
tions on the control of acquittal decisions, from an epistemic and rational
legal perspective. The purpose of this essay is not to propose a broad review
of acquittal decisions, but rather to offer reflections on their oversight from
a critical, rational, and legal-epistemic perspective.

Keywords: appeal, restrictive admissibility control of the quaestio
facti, acquittal ruling, asymmetric bilateral appeal system, Public Prosecu-
tor’s Office, arbitrariness, proscription of requesting a review of the assess-
ment of evidence.

Introduccion

Cuando se habla del control de una Camara de Casacion, se habla de
su crisis. En efecto, se sostiene que una de sus causas se debe a la posi-
bilidad de recurrir por vicios de motivacion, debido a su implicancia en el
juicio de hecho. La historia de este tribunal se caracteriza por la bisqueda
de su identidad, ya que originariamente no debia ser ni siquiera un érgano
jurisdiccional, sino paralegislativo, custodio de la ortodoxia jurisdiccional y
la interpretacion de la ley; luego se convertiria en juez de la legitimidad del
proceso; y actualmente se esta transformando en juez altimo del hecho.?

Al respecto, cabe destacar que se ha ido modificando en el tiempo para
acomodar su funcionamiento al desarrollo del Estado de derecho, pero dado

2. Tacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione, Mi-
liano, Giuffre, 1997. Trad. al castellano de Perfecto Andrés Ibanez, La motivacion de la
sentencia y su control en Casacion, Lima, Palestra Editores, 2022, pp. 303-304.
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que este cambia dia a dia en pos de un respeto de los derechos fundamen-
tales mas efectivo, la Camara de Casacién también lo hace con el mismo
objetivo.3

En este sentido, en Argentina la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ciéon —en adelante, CSJN o la Corte Suprema-—, estableci6 el alcance amplio
del recurso de casacién para el imputado contra la sentencia definitiva y su
compatibilidad con la garantia de la doble instancia establecida en los articu-
los 8.2.h. de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos —en adelante,
CADH- y 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,4 de
conformidad con la jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos —en adelante, CIDH-.5 Asimismo, precis6 que la
forma mas adecuada para asegurar dicha garantia era declarar la incons-
titucionalidad de la limitacién establecida en el articulo 459, inciso 1° del
Cobdigo Procesal Penal de la Nacién —en adelante, CPPN- en cuanto veda la
admisibilidad del recurso de casacion contra las sentencias condenatorias
de los tribunales debido al monto de la pena.®

De este modo, se inst6 a los tribunales de casacion a modificar su anéli-
sis en materia de admisibilidad formal del recurso, en el sentido de abando-
nar la idea tradicional de que se limita a las “cuestiones de derecho”, como
asi también a incluir a la quaestio facti en su ambito de control;” extremo

3. Pastor, La nueva imagen de la Casacion Penal. Evolucién historica y futuro de la
dogmatica de la impugnacion en el derecho procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001,
p. 12.

4. CSJIN, Fallos: 328:3399, “Casal”. En este precedente se quiso dejar en claro que las
facultades de control de los tribunales de casacion penal respecto de cuestiones de hecho
y prueba deben ser las mas amplias posibles, de modo tal que garanticen un examen
integral de la decision recurrida, para que el derecho procesal penal interno logre una
armonizacion con la CADH incorporada a la Constitucién Nacional.

5. CIDH, “Herrera Ulloa vs Costa Rica”, 2/7/2004. En lo sustancial, la CIDH sostuvo que
el recurso que contempla el articulo 8.2.h de la CADH debe ser ordinario, accesible y efi-
caz para garantizar un examen integral de la decision recurrida. Ademas, entre otras cues-
tiones, puntualiz6 que, si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular
el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir el fallo (considerando 164).

6. CSJIN, “Giroldi”, Fallos 381:514.

7. Pérez Barber4, “Caso Casal”, en Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal, Madrid,
La Ley, 2011, pp. 884-885.
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que en la préctica penal argentina derivo en convertir al recurso de casacion
en una impugnacion ordinaria, a diferencia de su concepcion extraordinaria
originaria.8 Ademas, la CSJN adopt6 la teoria del agotamiento de la capa-
cidad de revision y establecié que el tribunal superior tiene la obligacién
de realizar “una revision amplia de la sentencia, todo lo extensa posible
al maximo esfuerzo de revision de los jueces de casacion, conforme a las
posibilidades y constancias de cada caso en particular y sin magnificar las
cuestiones reservadas a la inmediacion, s6lo inevitables por imperio de la
oralidad conforme a la naturaleza de las cosas”.9

Como puede apreciarse de lo hasta aqui expuesto, la modificacion de
la concepcion tradicional del recurso de casacion en aras de proveer un me-
dio sencillo, eficaz y accesible de revision fue motivada por la necesidad de
cumplir con las exigencias de las normas de derechos humanos con rango
constitucional, que se refieren, claramente, al derecho que tiene quien ha
recibido una sentencia de condena. Sin embargo, este reconocimiento a la
jerarquia constitucional del derecho del imputado a recurrir la condena no
recibid, por parte de la CSJN, idéntico status respecto del recurso de los
acusadores.'©

En efecto, se sostuvo que la garantia del derecho a recurrir fue consagra-
da solo en funcién de la proteccion de los derechos esenciales del ser humano,

8. Para un estudio pormenorizado del origen de la casacién penal, cfr. Nieva Fenoll, El
hecho y el derecho en la casacién penal, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 2000.

9. CSJN, Fallos, 328:3399, “Casal”, considerando 23 y siguientes. Con relacién a las cri-
ticas que se pueden efectuar a los lineamientos de la CSJN, se comparte lo sostenido por
Pérez Barber4, op. cit. pp. 887-888, en cuanto a que resulta necesaria una pauta gene-
ral que posibilite comprender en qué radica el significado limitador real e infranqueable
del principio de inmediacion a partir de una distincion entre enunciados inferenciales y
enunciados de inmediacion, siendo que los primeros pueden ser revisables ya que con-
forman argumentos o razonamientos, mientras que los segundos, al apoyarse en percep-
ciones sensoriales respecto del entorno empirico, son intersubjetivamente comunicables,
pero no controlables. En este sentido, sobre la relacion entre el principio de inmediacioén
y el control del razonamiento en segunda instancia, resulta esclarecedor lo sostenido por
Ferrer Beltran en “El control de la valoracion de la prueba en segunda instancia: inme-
diacion e inferencias probatorias”, Revista Cubana de Derecho, vol. 1, N° 1, 2021, pp.
244-273.

10. D’albora, Limites y Proyeccién de los recursos en materia penal, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2015, p. 158.
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no asi para un érgano estatal como el Ministerio Ptblico Fiscal, que posee la
facultad de recurrir conforme a los alcances establecidos legalmente.!

Bajo esta fuente jurisprudencial de 1a CSJN y sobre la cual los tribuna-
les de revision acttian, es que se argumente que la admisibilidad del recurso
fiscal sea mucho maés restringida y no pueda ser equiparada a la del con-
denado, quien carece de cualquier tipo de limites. Dicha circunstancia no
implica que el Ministerio Publico Fiscal no tenga un derecho legal a casar
una absolucién, tinicamente, que nada impide mantener las tradicionales
restricciones formales del recurso de casacion para el acusador publico,!?
esto es, cuestionar errores de derecho sustantivo o adjetivo, excluyéndose la
posibilidad de revisar la valoracion probatoria, salvo casos de arbitrariedad
factica o absurdo evidente, encausados por quebrantamiento de las formas
esenciales del proceso.'3

De ahi que exista una postura recurrente que sostiene que el estindar
de la parte acusadora (publica o privada), al estar regido por los criterios de
la casacion clésica, solo permite cuestionar excepcionalmente la valoracion
probatoria en casos de arbitrariedad.4. Sobre dicho extremo, la CJSN, sin
muchas explicaciones, se ha limitado a afirmar que las sentencias deben ser
una derivacion razonada del derecho vigente aplicable a las circunstancias
de la causa,' y que en caso de no satisfacer tales exigencias, se estara en
presencia de una sentencia arbitraria.'®

Sin embargo, la doctrina de la arbitrariedad como test de admisibilidad
del recurso de la parte acusadora es una posible postura interpretativa, pero

11. CSJIN, Fallos, 330;1427, “Arce”. En este caso, la Corte Suprema rechazé un planteo de
inconstitucionalidad del Ministerio Publico del articulo 458 del CPPN en tanto condiciona
el recurso de casacion de la acusacion ptiblica a que oportunamente haya solicitado una
condena que supere, entre otros supuestos, los tres anos de pena privativa de la libertad.

12. Pérez Barber4, “Casacion penal y posibilidad de control”, en Impugnaciones en el pro-
ceso penal, Manuel Ayén (dir.), Cordoba, Alveroni Ediciones, 2009, pp. 108-109.

13. Bernardi, El recurso fiscal, Buenos Aires, Hammurabi, 2022, pp. 46-47.

14. Ferrer, C. F., “El recurso de casacion del querellante particular”, en Novedades del
Recurso de Casacién Penal, José 1. Cafferata Nores (dir.), Céordoba, Ed. Advocatus, 2023,
p. 346.

15. CSJIN, Fallos: 316:379, 320:702, 323:1019, entre muchos otros.

16. Cafferata Nores-Hairabedian, La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Ed. Lexis
Nexis, 62 ediciéon, 2008, pp. 6-8.
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no la tnica. En efecto, Pérez Barbera sostiene que no es legitimo mantener
la proscripcion de solicitar la revision de la valoracion de la prueba como va-
1la formal para la admisibilidad del recurso. En lo sustancial y grosso modo,
sumado a otras razones, entiende que pese a que el acusador no tenga un
derecho constitucional a recurrir una condena, si se encuentra legalmente
habilitado para casar la sentencia absolutoria, motivo por el cual no existe
impedimento alguno para que el tribunal revisor pueda adentrarse en cues-
tionamientos de valoracién de la prueba.'”

La breve resefia efectuada sirve de base, entonces, para afirmar que el anali-
sis de admisibilidad!® de un recurso de una parte acusadora contra la reconstruc-
ci6n histoérica de un suceso en una absolucion no solo es mucho maés restrictiva
que la de la condena del imputado sino que tampoco es clara. Asimismo, es im-
portante precisar e insistir en que este estandar més elevado de revisién que sue-
len tener las absoluciones tiene origen exclusivamente en una fuente doctrinal y
jurisprudencial, ya que dicho extremo no se desprende del ordenamiento proce-
sal que se limita a regular de manera tradicional el recurso de casacién e incluso
habilita a la parte acusadora a recurrir una sentencia absolutoria.

La doctrina se ha interesado, en cambio, en el estudio del control am-
plio que el tribunal de revisiéon debe efectuar ante una impugnacion efec-
tuada por el condenado contra su sentencia y los alcances que presenta la
inmediacion en el razonamiento probatorio,'9 no asi en torno al anélisis de
admisibilidad restringido que presentan los recursos de las partes acusado-
ras al cuestionar la plataforma factica de las absoluciones, mas alla de que se
cuente con un genérico y excepcional estandar esbozado por la CSJN.

Bajo este régimen asimétrico bilateral recursivo, esta investigacion tie-
ne el desafio novedoso de efectuar reflexiones criticas en torno al analisis de
admisibilidad del recurso del Ministerio Pablico Fiscal desde una perspecti-
va racional de la prueba.

17. Pérez Barbera, “Recursos”, en Derecho Procesal Penal: Los procedimientos, Tomo IV,
Maier et al., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2023, p. 568 y ss.

18. Cabe destacar, por mas que pueda resultar redundante, que el analisis de admisibili-
dad hace referencia al control de los requisitos formales que efectia un tribunal revisor
previo a expedirse sobre el fondo del asunto. La superacion de esta etapa es necesaria
para que el recurso pueda ser tratado.

19. Cfr. Pérez Barbera, “La casacion penal y la llamada ‘capacidad de rendimiento’. Con
motivo del fallo ‘Casal’”, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 1306 y ss.
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A tal efecto, en primer término, indagaré los fundamentos del régimen
asimétrico bilateral recursivo y me detendré en analizar su impacto en la
averiguacion de la verdad en el proceso2° (punto I). En segundo lugar, par-
tiendo de la base de la incidencia que tiene el establecimiento del régimen
asimétrico bilateral recursivo, conteste con la propuesta de derecho penal
minimo y garantista, se abordara el control de admisibilidad restrictivo de
la quaestio facti en las absoluciones a partir de una concepcion tradicional
del recurso de casacidon. Ademaés, se intentara precisar los lineamientos de
procedencia poco claros establecidos por la CSJN basados en la doctrina de
la arbitrariedad, a partir de criterios de racionalidad epistemologica (punto
IT). En tercer lugar, se analizara el control de admisibilidad de la quaestio
facti en las absoluciones que considera ilegitimo mantener la proscripcién
de solicitar la revision de la valoracién de la prueba como valla formal para
la admisibilidad del recurso (punto III). Por Gltimo, formularé conclusiones
del trabajo a partir de lo expuesto a lo largo de la investigacion (punto IV).

I. Fundamentos de la asimetria bilateral recursiva y su
incidencia en la verdad en el proceso penal

En el ambito del derecho probatorio, en particular, desde una perspec-
tiva racionalista, hay un consenso generalizado en cuanto a que existe una
relacion teleoldgica entre prueba y verdad, en que el objetivo institucional
del proceso es alcanzar tal verdad a través de la prueba.?! Por lo tanto, todo
proceso penal debe tender a garantizar que las premisas facticas de las de-
cisiones sean en la mayor medida de lo posible verdaderas,?? en la praxis,
esto es, que haya correspondencia con lo sucedido en el mundo real y, en

20. Si bien no se desconoce que existen otras finalidades del proceso, se partira de la base
de que la obtencion de la verdad como correspondencia con la realidad es su principal
objetivo (Cfr. Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons,
2007, pp. 29-32).

21. Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso, Ma-
drid, Marcial Pons, 2021, p. 17.

22. Dei Vecchi, Los confines pragmadaticos del razonamiento probatorio, Lima, Editoria-
les ZELA y CEJI, 2020, p. 25.

174



pensar en derecho

consecuencia, se condene al culpable y se absuelva al inocente;3 méxime si
se considera dicha bisqueda como un requisito de éxito del derecho como
mecanismo pensado para dirigir la conducta de los ciudadanos.?4

Bajo esta premisa central y sobre la cual se abordara esta primera par-
te del trabajo, es dable afirmar, sin mucho margen de error, que el esta-
blecimiento de un régimen asimétrico bilateral recursivo tiene un impacto
en la averiguacion de la verdad, pues propicia la revision de las sentencias
condenatorias por sobre las absolutorias, tal como se desprende del marco
introductorio efectuado.?> En particular, y en lo que a este ensayo concier-
ne, la fase de admisibilidad a la que se somete todo recurso es, a veces, mas
importante que el mismo fondo de la cuestién. Una soluciéon, muchas veces
injusta, podria no ser tratada por el tribunal revisor por el solo hecho de no
ser susceptible de impugnacion.

Sin embargo, también es claro que la biusqueda de la verdad no es el
tnico objetivo del proceso judicial, sino que tiene que convivir con otros
valores de politica ptblica, no epistémicos, que muchas veces la obstacu-
lizan.?® En este sentido, la objecion mas importante de los recursos contra
las absoluciones en los modelos acusatorios viene dada por la doctrina del
double jeopardy o el principio non bis in idem, que garantiza que ningin
ciudadano puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, pero también
se suman otras como la profundizacion de la desigualdad entre el Estado y
el imputado, la incidencia de la reformatio in peius, el plazo razonable y la
afectacion a la soberania del jurado en su caso.2”

23. Veleda, “La influencia de las partes en la determinaciéon del objeto de prueba”, en
Pensar la prueba, Rovatti y Limardo (dirs.), Buenos Aires, Editores del Sur, 2020, p. 260.

24. Ferrer Beltran, La valoracién racional de la prueba, op. cit., p. 30.

25. En este sentido, Larsen explica que uno de los rasgos que tradicionalmente han dife-
renciado el proceso penal de otros procesos judiciales es la adopcion de una distribucién
de los riesgos de error que se incline preferentemente por la posibilidad de absolver a
personas culpables antes que condenar a inocentes (Larsen, “Reglas, estaindares y dos
modelos de derecho probatorio para el proceso penal”, Indret Penal, N° 1, 2020, p. 302).

26. Laudan, Truth, Error and Criminal Law, Cambridge University Press, 2006. Trad. al
castellano de Vazquez y Aguilera, Verdad, errory proceso penal. Un ensayo de epistemo-
logia juridica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 22.

27. Mahiques, Origen, fundamentos y limites del recurso contra la absolucién, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2018, pp. 149-150. Los alcances de los principios sefia-
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En consecuencia, se genera una gran tension entre tener que respetar
los tradicionales valores de politica ptblica consagrados en garantias para
las personas sometidas a proceso o apuntar hacia un sistema juridico episte-
molégicamente ideal que tienda en general a reducir errores,2® més all4 del
tipo de sentencia definitiva que se trate, sean condenatorias o absolutorias.

En este sentido, sefiala Gabriel Pérez Barbera2® que la funcion episté-
mica de los recursos en materia penal en Argentina ha sido muy relativizada
desafortunadamente en los tltimos decenios debido a un énfasis excesivo
que la doctrina dominante ha puesto en la funcién de garantia de los recur-
sos, dejando casi de lado lo mas importante: que la finalidad principal que
tienen todos los recursos (no solo el de casaciéon) es hacer justicia, lo que
equivale a garantizar, en el mayor grado posible, el valor de verdad de los
enunciados facticos de las decisiones judiciales.

En esa direccion, Larry Laudan3® sostiene que las ventajas probatorias
asimétricas a la defensa en materia penal tienen un impacto en la distri-
bucion de errores, sin importar cuél sea el estandar de la prueba, ya que
incrementan las probabilidades tanto de falsas absoluciones como de abso-
luciones verdaderas, como asi también las dificultades probatorias a las que
se enfrenta la Fiscalia. De este modo, el autor argumenta que, si idealmente
el objetivo de las reglas procesales es la averiguacion de la verdad, estas de-
berian ser neutrales y simétricas respecto de las partes.

No obstante, es sabido que en los paises occidentales impera una
creencia arraigada y mayoritaria de que el riesgo de error debe distribuir-
se asimétricamente para evitar, en la medida de lo posible, la condena del

lados, vinculados mas al &mbito procesal, podrian requerir de una mayor precision, pero
por una cuestion extensiva y teméatica no se abordaran en este trabajo.

28. Se parte de una nocién de error para hacer referencia a la discordancia entre lo que se
declara probado o no probado en un proceso judicial y los hechos sucedidos en el mundo
real.

29. Pérez Barbera, “Recursos”, op. cit., pp. 276-277.

30. Laudan, “Por qué las reglas procesales asimétricas hacen imposible calcular un estan-
dar de prueba racionalmente justificado”, en Debatiendo con Taruffo, Madrid, Marcial
Pons, 2016, p. 344. Cabe precisar que el concepto de falsa absolucion refiere a una de-
cision que declare que no se encuentran suficientemente acreditados los hechos que en
la realidad si ocurrieron, y de los que dependa la imposicion de una sancion penal para
el imputado; el razonamiento inverso aplica para lo que se entiende por falsa condena.
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inocente, que seria moralmente mucho peor que la del absuelto culpable; al
respecto, el reconocido jurista inglés William Blackstone considerd que “es
mejor que diez culpables escapen a que un inocente sufra”.3! Por su parte,
Maimoénides entendié que era mejor absolver a mil acusados culpables que
condenar a un inocente; Benjamin Franklin opind que la ratio debia ser de
alrededor de cien a uno; Matthew Hale sugiri6 que cinco a uno podia ser
correcto; y Voltaire afirmé que la ratio debia ser de dos a uno.32

Tal intuicién moral parece fundarse en que el costo de una condena
falsa absorberia el de una absolucion falsa ya que ademas del dafio causado
al inocente, el sistema no habria podido ser capaz de capturar al culpable
del delito en cuestiéon que incluso podria continuar delinquiendo.33 No obs-
tante, més alla del grado de conviccién subjetiva que cada persona pueda
tener sobre la intuicion sehalada, es evidente que resulta dificultoso asignar
un valor preciso a la ratio sobre la cual se construye el precepto moral en
cuestion y sobre la cual se construyen sistemas de enjuiciamiento, lo que
a su vez también obstaculiza la determinacién de los costos relativos a las
sentencias erroneas.

Este mandamiento moral resulta plenamente compatible con la pro-
puesta de derecho penal minimo de Ferrajoli enfocado en prevenir penas
arbitrarias y desproporcionadas mediante la tutela rigurosa de los inocen-
tes, relegando al plano de la irrelevancia la cuestion de la correcciéon episte-
mologica de las absoluciones como el propio autor reconoce.34

El jurista italiano al desarrollar la justificacion de los costos de la injus-
ticia que representa la implementacion de un sistema de derecho penal, se-
fiala que comprenden tanto la cifra de la ineficiencia (ntimero de culpables

31. Malarino, “Sobre el descuido de la prevencion en la distribucion del error en el juicio
penal”, en Prevencién e imputaciéon, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, pp. 247-248 y cita:
William Blackstone (4 Commentaries of the Law of England, 1770).

32. Laudan, “La elemental aritmética epistémica del derecho II: Los inapropiados recur-
sos de la teoria moral para abordar el derecho penal”, trad. al castellano de Maximiliano
Aramburo, en Estandares de prueba y prueba cientifica, Vazquez (ed.), Madrid, Marcial
Pons, 2013, p. 122.

33. Aguilera, “;Garantismo extremo o mesurado? La legitimidad de la funcién jurisdiccional
penal: construyendo el debate Ferrajoli-Laudan”, Isonomia, N° 40, abril 2014, p. 63, tercera nota
al pie.

34. Ibid, p. 79.
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que, sometidos o no a juicio, quedan impunes y/o ignorados, a los que iden-
tifica con la cifra negra de la criminalidad), como la cifra de la injusticia,
categoria ultima que incluye: 1) los inocentes reconocidos como tales por
sentencias absolutorias, después de haber sufrido el proceso y en ocasiones
la prision preventiva; 2) los inocentes condenados por sentencia firme, que
posteriormente son absueltos por procesos de revision; y 3) las inocentes
victimas de errores judiciales no reparados (condenas falsas), cuyo niimero
no puede ser calculado. En lo sustancial, el autor sostiene que los costos de
la cifra de la ineficiencia pueden tolerarse, por cuanto la ausencia de cual-
quier clase de derecho y garantia penal provocaria mayores costes; en con-
trapartida, considera que la cifra de la injusticia debe respetarse en valores
minimos en la medida en que es el producto de las carencias normativas o
de la inefectividad préctica de las garantias penales y procesales, dispuestas
precisamente como diques contra la arbitrariedad y el error.35

Bajo estas premisas, se advierte la gran preocupacion de Ferrajoli de
reducir al maximo el riesgo de error de condenas falsas, no asi la correccion
de falsas absoluciones que esta dispuesto a tolerar, ponderaciéon que necesa-
riamente conlleva una incidencia en la distribucién de errores epistémicos
en que un proceso penal puede incurrir por mas eficiente que sea.

En este marco, resultan acertadas dos criticas que efectia Edgar Agui-
lera.3° La primera es que la cifra de ineficiencia (en la cual entrarian las
falsas absoluciones) lejos esta de tener en consideraciéon que el modelo ga-
rantista, que aboga la reduccion de riesgo de emisiéon de condenas falsas,
indefectiblemente conlleva a favorecer al dictado de sentencias absoluto-
rias, entre las cuales, si esa habilitacion es excesiva, podria haber muchas
errbneas desde un punto de vista epistemologico, pero validas desde una
perspectiva juridica. La otra es que en los dos primeros componentes de la
cifra de la injusticia (inocentes reconocidos como tales por sentencias ab-
solutorias, después de haber sufrido el proceso penal, y los inocentes conde-
nados por sentencia firme, que posteriormente son absueltos por procesos
de revision), Ferrajoli considera equivalentes el hecho de ser materialmente

35. Ferrajoli: Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Ed. Laterza & Figli Roma,
1989. Trad. al castellano de Andrés Perfecto Ibafiez et al., Derecho y Razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid, 92 edicion, Ed. Trotta, 2009, pp. 209-2010.

36. Aguilera, op. cit., pp. 83-86.
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inocente y de ser absuelto, concepcion distorsionada y arraigada del princi-
pio de inocencia, segtn el cual una persona es inocente (en el sentido ma-
terial de no haber cometido delito alguno) hasta que no se haya probado lo
contrario.

Entonces puede afirmarse intuitivamente que un sistema asimétrico
recursivo fomenta més la identificacion de las causas de las condenas falsas
que de las absoluciones falsas, como asi también es mas probable que pro-
ponga o ajuste algunas reglas que mientras tiendan a reducir la probabili-
dad de condenas falsas, también produzcan un incremento de absoluciones
falsas.3”

En esta linea, un aumento no deseable de absoluciones falsas puede
tener otros costos no triviales: que la victima del delito no pueda cerrar ade-
cuadamente su experiencia traumaética e incluso termine resentida contra
el sistema que le fall; y que el mensaje que se envia a otros delincuentes
potenciales es que quiza también ellos puedan evitar ser castigados por los
delitos que cometen y, en consecuencia, presumiblemente los indices de
criminalidad aumenten.3® Ambas consecuencias, sin lugar a dudas, pueden
tener efectos no deseables si consideramos al derecho como un mecanismo
de regulacion de la conducta de los ciudadanos, pues se veria notoriamente
comprometida la confianza hacia el sistema de justicia y, por ende, la dispo-
sicion de las personas a obedecer las normas.

En consecuencia, lo expuesto nos deriva a una primera reflexion: si se
parte de la premisa de que la verdad como correspondencia es el objetivo
institucional a alcanzar en el proceso judicial, la adopcién de un sistema
asimétrico bilateral recursivo sobre la base de valores de politica ptblica o
intuiciones morales incide en la distribucién de errores que un sistema ju-
ridico esté dispuesto a aceptar y, en consecuencia, a su propio fin de la ave-
riguacion de la verdad, como también a la funcion reguladora de conductas
del derecho.

37. Laudan, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo de epistemologia juridica, op.
cit., p. 286.

38. Ibid, p. 111.
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I1. El control restrictivo de la quaestio facti en las
absoluciones a partir de los criterios de la casacion clasica
y la doctrina de la arbitrariedad como test de admisibilidad

En el apartado anterior se hizo foco en la incidencia y los costos que
tiene el establecimiento del régimen asimétrico bilateral recursivo en la ver-
dad en el proceso penal si se considera dicha basqueda como un requisito
de éxito del derecho en cuanto a su funcién reguladora de conductas de los
ciudadanos.

La intencion de esta parte del trabajo consiste en analizar el control
restrictivo de la quaestio facti en las sentencias absolutorias a partir de una
concepcion tradicional del recurso de casacion y compatible con la propues-
ta de derecho penal minimo y garantista de Ferrajoli. Asimismo, se intenta-
réa precisar los lineamientos de procedencia poco claros establecidos por la
Corte Suprema basados en la doctrina de la arbitrariedad, a partir de crite-
rios de racionalidad epistemologica.

De este modo, corresponde primero efectuar ciertas precisiones acerca
de qué se entiende por probar un hecho en un proceso judicial, pues a partir
de ahi podremos abocarnos al objetivo propuesto en esta parte, ya que el
CPPN exige que la sentencia sea dictada a partir de la valoracion probato-
ria conforme a las reglas de la sana critica39 y la Corte Suprema se limita a
sostener de manera genérica que la sentencia arbitraria es aquella que no
deriva razonablemente del derecho vigente aplicable a las circunstancias de
la causa.4®

Bajo este orden de ideas, cabe sefialar que la resolucién judicial de los
conflictos juridicos suele representarse como un silogismo practico que, a
partir de una premisa mayor (la norma juridica aplicable) y una premisa
menor, concluye una norma juridica singular (el fallo de la resolucion).
La premisa menor o premisa factica establece que un supuesto de hecho

39. Cfr. articulo 398 del CPPN, segundo parrafo: “Los jueces emitiran su voto motivado
sobre cada una de ellas en forma conjunta o en el orden que resulte de un sorteo que se
hara en cada caso. El tribunal dictara sentencia por mayoria de votos, valorando las prue-
bas recibidas y los actos del debate conforme a las reglas de la sana critica, haciéndose
mencion de las disidencias producidas”.

40. CSJN, Fallos: 316:379, 320:702, 323:1019, entre muchos otros.
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concreto constituye un caso particular del supuesto de hecho abstracto de
una norma juridica. En definitiva, la fijaciéon de la premisa fictica exige
conocer cuiles han sido los hechos que han dado origen al conflicto.4! La
prueba como actividad tiene la funcién de comprobar la producciéon de esos
hechos condicionantes o, lo que es lo mismo, de determinar el valor de ver-
dad de los enunciados que describen su ocurrencia.4>

A modo de ejemplo, y conforme a la teorizacion de Jerzy Wrobleski, 43
una decision judicial se encuentra internamente justificada si su premisa
mayor consiste en que “quien cause un dafio en la salud a otro debe ser
sancionado a la pena de un afio de prisiéon” y su premisa factica sea “Lionel
golped a Kyllian”; por otro lado, y en lo que aqui interesa, estara externa-
mente justificada la premisa factica si se dan razones epistémicas a favor
de la verdad de ese enunciado, es decir, responder a la quaestio facti de-
mostrando que lo que se asevera por medio de la emision de ese enunciado
ocurri6 efectivamente en el mundo.44

Esa construccion de razones, argumentos o inferencias —usualmente de-
nominada inferencia probatoria— que parte del conjunto de los datos proba-
torios o elementos de juicio y trata de establecer la hipdtesis acerca de como
ocurrieron los hechos que se enjuician,45 adopta la estructura de un enuncia-
do del tipo “esté probado que p”, por el cual, en lo sustancial, se entiende que:
1) “hay elementos suficientes en favor de la aceptacion de p como verdade-
ra”;46 2) el estado mental del juez en relacion al enunciado factico p es el de
la aceptacion de la proposicion como si fuera verdadera independientemente

41. Abellan, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Marcial
Pons, 32 edicion, 2010, pp. 45-46.

42. Ferrer Beltran, “Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso”, en Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, N° 36, 2017, ISSN: 1138-9877, p. 94.

43. Wrobleski, Sentido y hecho en el derecho, Grijley, Lima, 2013, p. 52.

44. Dei Vecchi, “La apelacion por errores en la valoracion de la prueba en el Codigo Na-

cional de Procedimientos Penales”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, ano L, N° 153, 2018, p. 715.

45. Gonzalez Lagier, “Inferencia probatoria y valoracion conjunta de la prueba”, en Ma-
nual de razonamiento probatorio, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad de
México, 2022, p. 355.

46. Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, Madrid, Marcial Pons, 22 edicion,
2005, p. 35.
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de su creencia en ella;47 y 3) entre el enunciado factico y la prueba existe una
relacion de probabilidad inductiva no matematica, motivo por el cual resulta
necesario contar con estandares de prueba que determinen qué grado de apo-
yo es suficiente para aceptar como verdadera la hipotesis factica.48

En consecuencia, si se quiere efectuar una estricta evaluacion de fiabilidad
de cada inferencia probatoria, resulta idoneo y practico el esquema de argu-
mentos propuestos por Stephen Toulmin,4® dado que permite estructurar y re-
visar las premisas de los razonamientos probatorios. En este sentido, Gonzalez
Lagier,5° seguidor de este modelo, sostiene que “la valoracién de las pruebas

47. Ibid, pp. 90-94.

48. Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso, op.
cit., pp. 18-19. No se desconoce que parte de la doctrina ha argumentado contra la nece-
sidad de contar con estandares de prueba (Cfr. Nieva Fenoll, La valoracién de la prueba,
Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 85-88), asi como también ha efectuado reparos en torno
a la fijacion de criterios precisos para fijar el nivel de exigencia probatoria (Cfr. Gonzalez
Lagier, “¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo? Algunas dudas
desde un enfoque argumentativo de la prueba”, en El razonamiento probatorio en el pro-
ceso judicial. Un encuentro entre diferentes tradiciones, Ferrer Beltran y Vazquez (eds.),
Madrid, Marcial Pons, 2020, pp. 415-434.

49. Cfr. Toulmin, Los usos de la argumentacién, Marcial Pons, 2019, Madrid, pp. 126-
136. Gonzalez Lagier de manera muy clara precisa la propuesta del autor y explica que:
“[...] toda argumentaci6n parte de una pretension, que es aquello que se sostiene, aquello
que se quiere fundamentar. Si esta pretension es puesta en duda, debe ser apoyada por
medio de razones, esto es, hechos que den cuenta de la correccion de la pretension. Aho-
ra bien, en ocasiones hay que explicitar por qué las razones apoyan la pretension, y ello
debe hacerse por medio de un enunciado que exprese una regularidad que correlacione
el tipo de hechos que constituye la razon con la pretension. Este elemento fundamental
de la argumentacion es la garantia, que consiste siempre en una regla, norma o enun-
ciado general. A su vez, la garantia puede ser apoyada con un respaldo, que se trata de
mostrar la correccién o vigencia de esa regularidad”; para asi trasladar dicho esquema
al razonamiento judicial en materia de hechos y sostener que “(1)os hechos probatorios
constituirian las razones del argumento; los hechos a probar, la pretension o hipétesis del
caso; la garantia estaria constituida por las maximas de la experiencia, las presunciones
y otro tipo de enunciados generales que correlacionan el tipo de hechos en las razones
con el tipo de hechos sefialados en la pretension; y el respaldo estaria configurado por la
informacion necesaria para fundamentar la garantia” (Gonzalez Lagier, Quaestio Facti.
Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, Colombia, Palestra, 2005, pp. 55-57).

50. Gonzalez Lagier, “¢Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo?
Algunas dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba”, en El razonamiento pro-
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consiste en determinar el grado de probabilidad inductiva con el que la hipote-
sis-conclusion se sigue de las premisas (esto es, de los elementos de juicio y la
maxima de la experiencia). Es necesario contar, por tanto, con criterios racio-
nales para determinar el grado de solidez de la conclusion; ademas, precisa que
“dado que la determinacion del grado de confirmacion de una hipétesis requie-
re de una evaluacion holista, ningtin subconjunto de los criterios de valoracion
de la prueba es en abstracto condicion suficiente ni tampoco necesaria para al-
canzar cierto grado de confirmacion”. Por su parte, Susan Haack explica que
ese grado de probabilidad depende de tres factores: cuan fuerte es la conexion
entre las pruebas y la conclusion, es decir, su grado de apoyo; cuan solidas son
las pruebas en si mismas; y cuantas de las pruebas relevantes estan incluidas.5!

Lo expuesto nos lleva a un interrogante insoslayable: ¢como se puede
determinar y controlar el mencionado grado de probabilidad inductivo de
una hipotesis? La doctrina dominante afirma que resulta necesario contar
con un estandar de prueba que cumpla con una doble funcién: determinar el
grado de confirmacion que una hipétesis debe tener al efecto de adoptar una
decision y distribuir el riesgo del error entre las partes.52 En este sentido, a
la epistemologia solo le corresponde la construccion del estandar de prueba,
mas no determinar el grado minimo de suficiencia que presupone una deci-
sion de politica publica sobre el beneficio de la duda que se pretende dar a
cada una de las partes implicadas.53

En lo que respecta al proceso penal, es necesario establecer un estan-
dar de prueba elevado que asegure al acusado que no va a ser condenado
simplemente porque la hipotesis acusatoria sea més probable que el resto

batorio en el proceso judicial. Un encuentro entre diferentes tradiciones, Ferrer Beltran
y Vazquez (eds.), Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 418-419 y 430, respectivamente. En
esa linea, el autor también propone doce criterios o reglas de la valoracién racional de la
prueba, que por una cuestién de extension del trabajo no seran precisadas y ampliadas,
sin perjuicio de que se recomienda su lectura por su pertinencia (cfr. Gonzalez Lagier,
Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, op. cit., p. 81y ss.).

51. Haack, Filosofia del derecho y de la prueba. Perspectivas pragmatistas, Madrid,
Marcial Pons, 2020, p. 301y ss.

52. Ferrer Beltran, Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso, op.
cit., pp. 23-24.

53. Vazquez, Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridi-
ca, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 14.
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de las hipotesis, sino porque lo es por encima de cierto umbral, que haga
dificil un error en la condena.54 En efecto, se requiere que la hipétesis esté
confirmada mds alla de toda duda razonable, esto es, una alta exigencia,
dada la especial importancia que se le atribuye a la proteccion de la libertad
y el riesgo de incurrir en un eventual error.

En esa linea, la CaAmara Nacional de Casacion Penal en lo Criminal y
Correccional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires entiende que “(d)uda
razonable significa duda razonada, o mejor, duda justificada razonablemen-
te, donde ‘razonable’ equivale a carente de arbitrariedad. La consistencia de
la duda no se justifica en si misma sino contrastandola con los argumentos
proclives a la condena; y, a la inversa, la contundencia de la hipotesis con-
denatoria tampoco se mide en si, sino segin su capacidad para desbara-
tar la presuncion de inocencia y la propuesta absolutoria. En consecuencia,
cabe descartar los cuestionamientos formulados a la valoracion de la prueba
efectuada por el tribunal de mérito si la defensa no ha conseguido exponer
elementos que permitan afirmar que el razonamiento y las inferencias reali-
zadas conduzcan a dudar razonadamente sobre la ocurrencia del hecho y la
intervencion del imputado, como para justificar la aplicaciéon del principio
in dubio pro reo”.55

En esta direccién, también se hace indispensable un sistema de valo-
racion de la prueba, es decir, un método a través del cual se asigne peso
probatorio —en el contexto de decision de que se trate— a cada elemento de
prueba y, sobre todo, al conjunto de elementos con que se cuente para de-
terminar si el enunciado fictico en cuestion puede ser tenido por probado o
no. Todo sistema de valoracién que procure conducir a la adopcion de una
decision sobre el estar o no probado un enunciado necesita de un umbral de
suficiencia y, de manera simétrica, todo estandar de prueba presupone un
sistema al cual debe recurrir.5¢

54. Gonzéalez Lagier, “Presuncion de inocencia, verdad y objetividad”, en Prueba y razo-
namiento probatorio en derecho, Juan A. Garcia Amado-Pablo Bonorino (coords.), Gra-
nada, Editorial Comares, 2014, pp. 109-110.

55. Registro de sentencia N° 400/2015, Sala II de la CAmara Nacional de Casacion Penal
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.

56. Dei Vecchi y Cumiz, Estandares de suficiencia probatoria y ponderaciéon de dere-
chos: una aproximacion a partir de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional,
Madrid, Marcial Pons, 2019, p. 54.
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En este marco, se sostiene que para que una decision sobre la prueba
de una hipoétesis se encuentre justificada debe mostrar que las pruebas dis-
ponibles otorguen un cierto grado de corroboracién —a través de la valora-
cion individual y de conjunto— y que este sea suficiente de acuerdo con el
estandar de prueba aplicable.57 Al respecto, es clave que el juzgador pueda
explicitar el modo en que valoro6 el acervo probatorio y consider6 satisfecho
o no el estandar de suficiencia probatoria para vencer la presuncion de ino-
cencia en su faceta de regla de juicio58 y asi su resolucién pueda ser some-
tida a un control intersubjetivo de criterios de racionalidad epistémica. De
ahi que la primera aparicion del deber de motivar haya respondido priori-
tariamente a exigencias de caracter politico: buscar una garantia frente a la
arbitrariedad.>9

Efectuadas las precisiones correspondientes acerca de la justificacion
de un enunciado probatorio y sus consecuencias, corresponde ahora ahon-
dar en el marco en el cual se desenvuelve el control restrictivo de la quaestio
facti en las absoluciones como consecuencia del sistema asimétrico bilateral
recursivo.

Tal como se sefial6 precedentemente, el CPPN se rige por la libertad de
apreciacion de la prueba segtn las reglas de la sana critica que no son otras
que la légica mas elemental, el sentido comidn y las maximas de la expe-
riencia (art. 398, 2° parrafo); es decir, no existe una norma que imponga un
modo determinado de probar los hechos investigados en el marco de un pro-
ceso, ni que fije un nimero minimo de elementos de prueba. Por lo tanto,
deben fundarse todas y cada una de las conclusiones facticas y no omitirse el

57. Ferrer Beltran, “La motivacion sobre los hechos”, en Manual de razonamiento proba-
torio, Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, 2022, p. 461y ss. El autor preci-
sa que, desde una concepcion racionalista de la prueba, por motivar se entiende justificar
la decision judicial, esto es, brindar buenas razones epistémicas que la fundamenten.

58. Se adhiere a las criticas efectuadas por Jordi Ferrer Beltran en cuanto a la tendencia
de la doctrina y la jurisprudencia de ampliar de manera confusa la presuncion de inocen-
cia como también a que como regla de juicio no es operativa si no se dispone de un estan-
dar de prueba cuya aplicacion sea intersubjetivamente controlable (cfr. Ferrer Beltran,
“Una concepcion minimalista y garantista de la presuncion de la inocencia”, en Revista
de la Maestria en Derecho Procesal, PUCP, vol. N° 4, N° 1, 2010).

59. Andrés Ibanez, En torno a la jurisdiccion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2007,
p. 179.
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analisis de los elementos de prueba incorporados; exigencias que pretenden
lograr que la decision se baste a si misma, como explicaciéon de las conclu-
siones del tribunal (exigencia interna), e intimamente ligadas al control de
la sentencia, por la via de la casacion, y los limites de ese control.®°

De ahi la importancia de la valoracién conjunta de la prueba consis-
tente en: a) construir un razonamiento, argumento o inferencia —inferencia
probatoria— que, partiendo del conjunto de los datos probatorios o elemen-
tos de juicio, trate de establecer la hip6tesis acerca de como ocurrieron los
hechos que se enjuician, y b) determinar el grado de solidez o correccion de
esta inferencia.o!

En contrapartida, quien pretenda recurrir y cuestionar una sentencia,
debera demostrar el déficit de estos extremos, esto es, el error inferencial
incurrido por el juzgador consistente en un error 1dgico en sentido estricto
en la acreditacion de la hipoétesis factica, y/o en la estimacion del grado de
solidez de la inferencia probatoria conforme a un determinado estandar de
prueba.

Es dable afirmar que existen ciertos criterios objetivos y racionales
para identificar errores inferenciales 16gicos; sin embargo, en lo que respec-
ta al error inferencial vinculado a la suficiencia probatoria conforme a un es-
tandar de prueba, es “considerablemente mas complicada y probablemente
no haya posibilidad de resolver por medio del recurso a criterios objetivos
de correccion, como toda discusién acerca de lo moralmente correcto.”%2

En este marco, y en lo que aqui interesa, la parte acusadora en su re-
curso tiene la carga® de demostrar los errores inferenciales que llevaron

60. Maier, Derecho Procesal Penal: Fundamentos, Tomo I, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2016,
p- 826.

61. Gonz4, “Inferencia probatoria y valoraciéon conjunta de la prueba”, en Manual de
razonamiento probatorio, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad de México,
2022, p. 355.

62. Dei Vecchi, Problemas probatorios perennes. Un andlisis a la luz del nuevo procesal
penal mexicano, Fontamara, México, 2018, p. 77.

63. En concreto, se parte de la nocion de carga subjetiva que responde a la pregunta so-
bre qué parte debe aportar prueba al procedimiento, pero concibiendo las normas que la
atribuyen como reglas técnicas, no como prescripciones (cfr. Ferrer Beltran, “La decision
probatoria”, en Manual de razonamiento probatorio, Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n, Ciudad de México, 2022, p. 407).

186



pensar en derecho

al tribunal a considerar no satisfecho el umbral de suficiencia probatoria
previsto para la hipétesis de culpabilidad y, por ende, la presuncion de ino-
cencia como regla de juicio impuso la absolucién del acusado. Dicho de otra
manera, deberia explicar que en la esfera de la quaestio facti, de las premi-
sas no se sigue la conclusion y, por lo tanto, las razones alegadas no apoyan
la conclusién arribada. De ahi, la importancia de los presupuestos y conse-
cuencias de la justificacion de un enunciado probatorio, como asi también
de la motivacion de las decisiones judiciales.

Sin embargo, como se explico anteriormente, la asimetria bilateral re-
cursiva, conteste con la propuesta de derecho penal minimo y garantista,
tiende a que la admisibilidad del recurso acusador sea mucho mas restringi-
da y a que se mantengan las tradicionales restricciones formales del medio
casatorio, es decir, cuestionar errores de derecho sustantivo o adjetivo, ex-
cluyéndose la posibilidad de revisar la valoraciéon probatoria, salvo casos de
arbitrariedad factica o absurdo evidente.

Dicho extremo conduce a que tribunales de revision puedan declarar
inadmisibles recursos de los acusadores contra sentencias absolutorias bajo
el argumento de que “[...] no es funcién de esta instancia casatoria revisar
cuestiones de hecho en aquellos casos en los que la jurisdiccion es promovi-
da por el acusador, sea publico o privado, como si lo es respecto del imputa-
do, quien goza de un derecho de rango constitucional a una revisién amplia
e integra de la sentencia condenatoria [...]” y que “(a) su vez, el recurrente
tampoco demuestra adecuadamente la sustancia de la arbitrariedad que se
alega respecto del pronunciamiento criticado [...].4

Lo expuesto refleja dos cuestiones centrales. Por un lado, una clara va-
lla formal en la admisibilidad del recurso de la parte acusadora cuando pre-
tende que se revise la valoracion de la prueba de una absolucion, pese a que
legalmente se encuentra legitimada a recurrirla y a casarla.®5 Por otro, una

64. Registro de sentencia N° 480/2023, Sala III de la CaAmara Nacional de Casaci6on Penal
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.

65. Al respecto, cabe destacar las normas del CPPN que rigen el recurso de las partes acusa-
doras para una mayor comprension: “Art. 456. - El recurso de casaciéon podra ser interpuesto
por los siguientes motivos: 1°) Inobservancia o errénea aplicacion de la ley sustantiva. 2°)
Inobservancia de las normas que este Codigo establece bajo pena de inadmisibilidad, cadu-
cidad o nulidad, siempre que, con excepcién de los casos de nulidad absoluta, el recurrente
haya reclamado oportunamente la subsanacién del defecto, si era posible, o hecho protesta de

187



El control en casacion de la quaestio facti en las sentencias absolutorias

excepcion a dicha restriccion, consistente en demostrar la arbitrariedad ale-
gada, extremo que, sin lugar a dudas, exige una carga mas demandante que la
que se le pide al imputado, pero que al mismo tiempo resulta vaga.®® En otras
palabras, es dable sostener que, pese a su vaguedad, la tinica certeza que se
tiene es que la nocién de arbitrariedad sugiere prima facie un error inferen-
cial grosero y grave de fundamentaciéon. En ese sentido, se sostiene que los
casos de arbitrariedad factica implican defectos graves de fundamentacién o
razonamiento, de groseras violaciones al principio de la sana critica, que im-
piden considerar la sentencia como un acto jurisdiccional valido.6”

Bajo este marco, cabe preguntarnos: ¢qué debe entenderse por ar-
bitrariedad? La respuesta no pretende ser exhaustiva, ni excluyente; sin
embargo, si partimos de una definiciéon gramatical del término, significa
“Injusticia”, “iniquidad”, “sinrazén”, entre otras acepciones.®8

Ante este impreciso contexto, es dable comenzar a sugerir qué puede
entenderse por supuestos de arbitrariedad a partir de criterios de racionali-
dad epistemologica y filosofia de la ciencia, ya que los problemas del cono-
cimiento de los hechos en el proceso judicial pueden estudiarse a partir del
conocimiento general de los hechos.®9

recurrir en casacion; Art. 457. - Ademas de los casos especialmente previstos por la ley y con
las limitaciones establecidas en los articulos siguientes, podra deducirse este recurso contra
las sentencias definitivas y los autos que pongan fin a la accién o a la pena, o hagan imposible
que contintien las actuaciones o denieguen la extincién, conmutacién o suspension de la pena.
Art. 458. - El ministerio fiscal podra recurrir, ademés de los autos a que se refiere el articu-
lo anterior: 1°) De la sentencia absolutoria, cuando haya pedido la condena del imputado
a mas de tres (3) ahos de pena privativa de la libertad, a multa de doscientos mil australes
(A200.000) o a inhabilitacién por cinco (5) afios o mas. 2°) De la sentencia condenatoria,
cuando se haya impuesto una pena privativa de libertad inferior a la mitad de la requerida”.

66. Se parte de la base de que un término es vago cuando existen casos individuales para
los que no puede decirse con caracter definitivo si el término en cuestion puede o no apli-
carse a ellos (Alston, Filosofia del lenguaje, Madrid, Alianza Universidad, 1974, 125y ss.).
67. Prato, Casacion es quien con condena. La encrucijada del recurso acusador. Un estu-
dio a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Editores
del Sur, Buenos Aires, 2024, p. 118.

68. Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado el 23 de diciembre de 2023;
https://dle.rae.es/arbitrariedad

69. Cfr. Gonzalez Lagier, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, op.
cit., p. 14.
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Como se sostuvo anteriormente, la Corte Suprema suele ser genérica
en cuanto al concepto de arbitrariedad; no obstante, lo cierto es que si ha es-
tablecido ciertos lineamientos para explicar, aunque de manera no tan clara,
cuando no se configura un supuesto de arbitrariedad factica.

En este sentido, Néstor Pedro Sagiiés’® explica que existen tres direc-
trices sobre el asunto: 1) no opera para subsanar meras discrepancias de
las partes con los jueces; 2) los jueces no estan obligados a ponderar una
por una y exhaustivamente todas las pruebas de autos; y 3) debe incidir
en un extremo conducente, relevante, esencial o decisivo para la solucién
del caso.

El primer criterio es el mas usual en fallos de CaAmaras de Casacién o de
Tribunales Supremos al momento de analizar la admisibilidad de un recurso
de una parte acusadora contra una absolucion. Sin embargo, dicho linea-
miento resulta impreciso y permite a los jueces discrecionalmente declarar
inadmisibles los recursos de esta indole. Es claro que si una parte se limita a
disentir con el razonamiento probatorio de una sentencia sin desgranar las
inferencias efectuadas y el valor epistémico de los elementos de prueba, en
definitiva, no esta explicando el error inferencial que pretende demostrar.
En otros términos, lo que parece sostenerse es que la doctrina de la arbi-
trariedad no resulta operativa ante un disenso con la suficiencia probatoria
conforme al estandar de prueba aplicable, sino que la parte recurrente tiene
la carga de demostrar el error inferencial grave, esto es, reflejar que eviden-
temente de las premisas no se sigue la conclusion arribada.

No obstante, si partimos de la vaguedad del concepto de arbitrariedad
y que este sugiere al menos un error inferencial grave, bajo este lineamiento
de la Corte Suprema, se presenta un problema crucial: determinar el alcance
y la gradualidad de su gravedad. Es cierto que existen muchas sentencias en
donde no hay errores inferenciales y el acusador se limita a discrepar con el
grado de suficiencia probatoria, pero también lo es que hay muchas otras
donde el acusador puede advertir errores inferenciales de los juzgadores y
donde no sea tan claro y sencillo determinar la configuracion de un supuesto
de arbitrariedad, maxime teniendo en cuenta que la probabilidad de una
hipotesis posee un caracter gradual de confirmacion. Este marco, sin lugar a

70. Sagiiés, Compendio de derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2011,
PP. 259-260.
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dudas, propicia la discrecionalidad de los juzgadores y resulta propia de una
concepcion persuasiva y no racional de la prueba.

En lo que respecta al segundo lineamiento, es decir, la no obligacion
de los jueces de ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas,
cabe senalar que debe ser comprendido en el sentido de que parece episte-
molobgicamente razonable poner algtn limite a la admisibilidad de pruebas
redundantes, debiendo el juzgador atenerse al caso concreto y encontrar un
equilibrio entre las exigencias de corroboracion de la hipétesis y la econo-
mia procesal.”* Malinterpretarlo como una potestad discrecional conferida
a los jueces iria en detrimento de un sistema racional de la prueba y en favor
de uno convictivo.

Por 1ltimo, el tercer criterio debe responder al concepto de relevancia,
en el sentido de que un elemento de juicio es dirimente para la decision
sobre la prueba de un enunciado féctico si, y solo si, permite fundar en él
(por si solo o conjuntamente con otros elementos) una conclusiéon sobre la
verdad del enunciado factico a probar.”? Afirmar que cierta informacion es
relevante para probar determinadas afirmaciones facticas supone conside-
rar que nos brinda razones epistémicas para aceptar como verdadero o falso
determinado hecho;73 y sobre esta cuestion, no debe olvidarse el caracter
relacional del enunciado declarativo del hecho probado.74

En virtud de todo lo desarrollado en este acapite, se puede extraer la
segunda reflexion de este ensayo: el control restrictivo de la quaestio facti
en las absoluciones a partir de los criterios de la casacion clasica, compatible
con la propuesta de derecho penal minimo y garantista, conduce a la doc-
trina de la arbitrariedad como test de admisibilidad de los recursos de los
acusadores. La Corte Suprema no es precisa acerca de la configuraciéon de un
supuesto de arbitrariedad factica; sin embargo, a partir de sus lineamientos
y de criterios de racionalidad epistemolégica, es dable sostener que implica

71. Cfr. Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prueba, op. cit., pp. 75-76.
72. Taruffo, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 38

73. Vazquez y Fernandez Lopez, “La conformacion del conjunto de elementos de juicio:
admision de pruebas”, en Manual de razonamiento probatorio, Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, Ciudad de México, 2022, p. 152.

74. Mendonca, Interpretacion y aplicaciéon del derecho, Servicio de publicaciones de la
Universidad de Almeria, 1997, pp. 77-78.
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un error inferencial grave. Dicho extremo conlleva un problema importante,
en particular, la dificultad de poder determinar la gradualidad de la grave-
dad del error inferencial; circunstancia que favorece a la discrecionalidad
de los juzgadores, propia de una concepcion persuasiva y no racional de la
prueba, e incide en la averiguacion de la verdad, como también en la funcién
reguladora de conductas del derecho.

II1. El control de admisibilidad de la quaestio facti en

las absoluciones que rechaza el mantenimiento de la
proscripciéon de solicitar la revision de la valoracion de la
prueba como valla formal para la admisibilidad del recurso

Tal como se indico al comienzo de este trabajo, la doctrina de la ar-
bitrariedad como test de admisibilidad del recurso de la parte acusadora
es una posible postura interpretativa, pero no la tnica. El objetivo de este
altimo tramo del ensayo consiste en analizar los fundamentos que sostienen
esta posicion para asi compararla con la otra y poder efectuar reflexiones al
respecto.

Sentado ello, es importante destacar que Pérez Barbera sostiene que
no es legitimo mantener la proscripcién de solicitar la revision de la valora-
cion de la prueba como valla formal para la admisibilidad del recurso de las
partes acusadoras. En concreto, sostiene su postura en base a las siguien-
tes razones: “i) una revision amplia de la valoracion de la prueba es episté-
micamente posible, cualquiera sea el recurrente; ii) una sentencia que, por
valorar errbneamente la prueba, absuelve a un culpable, es una sentencia
injusta; iii) el fin principal de toda casacion, segtn ley, es el de hacer justicia
en el caso en concreto, y iv) el acusador esta habilitado, por ley, a casar la
sentencia”.”>

En cuanto al primer argumento del autor citado, su solidez es poco
discutible, pues si lo que se solicita en un recurso de casacion es la revision
de enunciados inferenciales, no existe ningtin impedimento epistémico para

75. Pérez Barber4, “Recursos”, op. cit., p. 568 y ss. El autor indica que su posicion es res-
petada por la Camara Federal de Casacion Penal y por el Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba, no asi por la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal.
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que los tribunales de revisiéon puedan llevar una revision amplia, indepen-
dientemente de quién sea el recurrente y de qué tipo de sentencia se trate.
En efecto, una concepcién racional de la prueba exige que la practica de la
prueba sea realizada con adecuado cumplimiento de inmediacién, pero ello
en nada cercena las posibilidades de revision del razonamiento probatorio
del juzgador, realizado a partir de las pruebas practicadas, y de lo percibido
a partir de ellas.”®

Con relacién a su segunda razon, ninguna duda surge en torno a que la
absolucion de un culpable por una errénea valoracion de la prueba implica
una sentencia injusta. Si el juez cuando condena debe poder explicar por
qué las pruebas de la hipotesis acusatoria logran eliminar toda duda razona-
ble, vale lo reciproco en caso de una absolucion, pues lo contrario llevaria a
un sistema de valoracion contradictorio: racional para las condenas y con-
victivo para las absoluciones. Advertir esta situacion suele malinterpretarse
como un perverso juego de espejos, como si justificar la absolucion equiva-
liera oblicuamente a probar la inocencia del acusado.””

Sin margen de error, puede afirmarse que una decisién jurisdiccional
es injusta cuando en un caso donde se haya dado el supuesto de hecho pre-
visto en una norma no se imponga la sancion juridica prevista. En ese sen-
tido, Jordi Ferrer Beltran explica que solo si el proceso judicial cumple la
funcién de determinar la verdad de las proposiciones referidas a los hechos
probados podré el derecho tener éxito como mecanismo pensado para di-
rigir la conducta de sus destinatarios.”® En definitiva, se entiende por justo
que las sentencias reflejen lo sucedido en el mundo real, es decir, que se
condene a los culpables y se absuelva a los inocentes.

Respecto del tercer motivo sostenido por Pérez Barbera, es claro y poco
puede agregarse en cuanto a que el fin principal de toda casacibén, segin ley,
es el de hacer justicia en el caso en concreto. Al respecto, Taruffo ensefia que

76. Ferrer Beltran, El control de la valoracién de la prueba en segunda instancia: inme-
diacién e inferencias probatorias, op. cit., p. 251.

77. Cfr. Igartua Salaverria, “Algunos topicos insidiosos en menoscabo de la argumenta-
cion factica (y de su control cuando de absoluciones se trata)”, en Hechos y razonamiento
probatorio, Vazquez (coord.), Buenos Aires, Editores del Sur, 2018, p. 258.

78. Ferrer Beltran, “El contexto de la decision sobre los hechos probados en el derecho”,
en Prueba y estandares de prueba en el derecho, Parcero y Laudan (comps.), México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 2010, p. 82.
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la funcion de todo tribunal de casacion versa sobre la correcta aplicacion del
derecho en el caso en concreto y al control que se efecta sobre la decision
juridica tomada por el juez inferior; de ahi que la considere como una fun-
cion retrospectiva y reactiva.”9

Por ultimo, el autor entiende que pese a que el acusador no tenga un
derecho constitucional a recurrir una condena, si se encuentra legalmente
habilitado para casar la sentencia absolutoria, motivo por el cual no existi-
ria impedimento alguno para que el tribunal revisor pueda adentrarse en
cuestionamientos de valoracion de la prueba. En ese sentido, Pérez Barbera
precisa que, en términos practicos, la inica diferencia —y por ello no me-
nor— que conlleva el hecho de que el imputado si tenga un derecho cons-
titucional a recurrir y el acusador uno legal, es la via de acceso por recurso
extraordinario a la Corte Suprema; pues en el caso del imputado entra en
juego una garantia constitucional que habilita su jurisdiccién y, en el otro,
depende de la discrecionalidad que suele tener la interpretacion de la doctri-
na de la arbitrariedad.8° Sobre esta cuestion, cabe sefialar que Daniel Pastor
sostiene que la habilitacion legal que tiene el acusador puede considerarse
adecuada o inadecuada, pero de ninguna manera inconstitucional.8!

De este modo, analizados los fundamentos que sostienen la posicion
expuesta en este acépite, se puede deducir una tercera reflexion de este
trabajo: si se otorga importancia a la verdad como correspondencia y a la
funcion reguladora de conductas del derecho como objetivos institucionales
a alcanzar en el proceso judicial, existen buenas razones para rechazar el
mantenimiento de la proscripcion de solicitar la revision de la valoracion
de la prueba como valla formal para la admisibilidad del recurso de la parte
acusadora. En efecto, més alla de la doctrina tradicional del recurso de casa-
cién, compatible con la propuesta de derecho penal minimo y garantista de
Ferrajoli, no existe fundamento epistémico o normativo que permita soste-
ner lo contrario de manera racional.

79. Taruffo, “Sobre la evolucion del Tribunal de Casacién Italiano”, en La casacion hoy,
cien afos después de Calamandrei, Nieva Fenoll y Cavani (dirs.), Madrid, Marcial Pons,
2021, p. 16.

80. Pérez Barbera, “Recursos”, op. cit., p. 571.

81. Pastor, “¢Nuevas tareas para el principio ‘ne bis in idem’?”, en Tendencias. Hacia una
aplicacién mas imparcial del Derecho Penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, p. 155.
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IV. Conclusiones

El analisis llevado a cabo permitié demostrar que si se parte de la pre-
misa de que la verdad como correspondencia es el objetivo institucional a al-
canzar en el proceso judicial, la adopcién de un sistema asimétrico bilateral
recursivo sobre la base de valores de politica pablica o intuiciones morales,
incide en la distribucién de errores que un sistema juridico esté dispuesto a
aceptar y, en consecuencia, a su propio fin de la averiguacion de la verdad,
como también a la funcion reguladora de conductas del derecho.

En este marco, el control restrictivo de la quaestio facti en las abso-
luciones a partir de los criterios de la casacién clasica, compatible con la
propuesta de derecho penal minimo y garantista, conduce a la doctrina de la
arbitrariedad como test de admisibilidad de los recursos de los acusadores.
Sin embargo, tal como se desprende del trabajo, la Corte Suprema no es
precisa en cuanto a los presupuestos que configuran un caso de arbitrarie-
dad fAictica; no obstante, a partir de sus precedentes y de criterios de racio-
nalidad epistemologica, puede sostenerse que implica un error inferencial
grave. Lo expuesto conduce a la seria problemética de poder determinar la
gradualidad y la gravedad del error inferencial, extremo que favorece al po-
der discrecional de los jueces, méas propio de una concepcioén persuasiva que
de una racional de la prueba.

En contraposicion a esa tesitura restrictiva de la quaestio facti, en este
ensayo también pudo sostenerse que existen buenas razones para rechazar
el mantenimiento de la proscripcion de solicitar la revision de la valoracion
de la prueba como valla formal para la admisibilidad del recurso de la parte
acusadora. Pues, si se otorga importancia a la verdad como correspondencia
y a la funcidén reguladora de conductas del derecho como objetivos institu-
cionales a alcanzar en el proceso judicial no se advierte fundamento episté-
mico o normativo que permita sostener lo contrario.

En definitiva, la conclusiéon central de este trabajo es que existen
motivos fundados para afirmar que el control de admisibilidad de la quaes-
tio facti en las sentencias absolutorias, a partir de los criterios de la casacion
clasica basada en la doctrina de la arbitrariedad, compatible con la propues-
ta de derecho penal minimo y garantista, resulta mas conteste con un siste-
ma convictivo o persuasivo que uno racional de la prueba.
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