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RESUMEN: El autor desarrolla una breve revisién de la jurisprudencia de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica acerca de la duda razonable y su papel a la hora de asumir la decision sobre los hechos en el contexto del juicio
penal. A continuacion, agrega al recuento jurisprudencial una serie de consideraciones que exponen los académicos sobre el
asunto para, antes de exponer los aciertos y desaciertos que considera con respecto a las perspectivas asumidas tanto doctrinal
como jurisprudencialmente, proponer una interpretacién de la metodologia de contrastacion de hipotesis que plantea la moderna
Teoria de la Prueba que, sin ser definitiva, pueda orientar a los jueces penales a decidir sobre los hechos.
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ABSTRACT: The author develops a brief analysis of case law the Criminal Court of Peruvian Chamber of the Supreme Court
of Justice about reasonable doubt and its main part by the time of decision-making on a particular matter of fact inside the context of
criminal law. Then, in added to the case law are considerations from experts in reasonable doubt, before made an analysis in the
achievements and shortcoming of doctrinarian rules and precedents, for the propose an interpretation of the methodology of
matching the hypothesis given by Proof Theory, that will guide to penal judges to make a decision based on the facts.
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INTRODUCCION 3.1.  Ese afio nuestro Tribunal Supremo expuso [3] que (i) la

1°.  Alolargo del tiempo, y como es natural en la evolucion del
pensamiento juridico, las Salas Penales de nuestra Corte
Suprema de Justicia han sostenido varios criterios acerca de la
duda razonable. En general, pienso que puede decirse que las
orientaciones asumidas han obedecido a establecer (i) desde
el lugar que concierne a la duda al momento de decidir los
hechos luego de valorado el caudal probatorio, (ii) hasta
cuestionar, incluso, la utilidad misma del concepto y su
concreta aplicacion practica.

Doctrinalmente quiza lo mas relevante sea el planteamiento
que entiende a la duda razonable como estandar de prueba en
materia penal y, luego, el que termind sustituyéndola por una
metodologia acorde al método cientifico que, se dice, deberia
regir para decidir los hechos [1].

2°, Aqui me ocuparé, por ende, de la utilidad o inutilidad de
la duda razonable y de la metodologia que pretende significar
[2] un estandar de prueba ajeno a dicha nocion.

En suma, con estos apuntes iniciales (v., infra, § 2 a § 4) creo
viable iniciar el debate acerca del estandar de prueba en
materia penal, el que quiza sea actualmente el Talén de Aquiles
del proceso penal, no solo en Peru por cierto.

JURISPRUDENCIA SOBRE LA «DUDA
RAZONABLE»
3°. La historia de la jurisprudencia sobre la duda razonable,

tan solo por hallarle un término inicial con el cual poder
emprender su estudio, la ubicaré en el afio 1999.
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insuficiencia probatoria se encuentra ligada al derecho
constitucional a la presuncion de inocencia (arts. 2°, num. 24,
lit. 'e' y 139°, num. 11, de la Constitucion) y lo explicaba
haciendo alusién a la «incapacidad» que el caudal probatorio
tiene para desvirtuar dicha presuncién. Alli mismo también
sostuvo que (ii) el in dubio pro reo se halla asociado a la duda
que la prueba «normal» puede producir en el animo —subjetivo
[4]-del (de los) juzgador (es).

3.2. También ese afio dicha Judicatura fue tajante al
prescribir que, salvo alternativamente, los litigantes no pueden
proponer a la insuficiencia probatoria 'y al in dubio pro reo como
motivos de impugnacion. Se explicaba ello en razén a que en el
primer caso la prueba es inocua para destruir la presuncién de
inocencia y, por ello mismo, esa prueba no puede, en el
segundo caso, generar duda.

4°, Sin embargo, los criterios antes expuestos variaron de
modo no poco significativo, segun se indica seguidamente.

4.1. Asi, bajola ponencia del Dr. PARIONA PASTRANA, el 13 de
febrero de 2013 la Sala Penal Permanente pronuncio la
Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N.°
2595-2012 Lima. En dicha Resolucién se puso de relieve que (i)
para condenar a una persona es preciso llegar a la certeza
sobre su responsabilidad penal y que (ii) ello no ocurre cuando
se perciben dudas al respecto. Siendo asi, (iii) el Alto Tribunal
sefald que /a duda, a la que MIXAN MASS —autor citado en la
decision-llama positiva o reflexiva, debe emerger del equilibrio
de las razones antagonicas contrapuestas en pro y en contra de
la responsabilidad o irresponsabilidad penal del acusado.

De idéntico tenor y bajo la misma ponencia es la Ejecutoria
Suprema proferida por la misma Sala Penal en el Recurso de
Nulidad N.°4011-2011 Lima, del 13 de marzo de 2013.

4.2. A su turno, en la Sentencia dictada en el marco del
Recurso de Nulidad N.° 14-2013 Cajamarca, del 22 de octubre
de 2013, la Sala Penal Transitoria, bajo la ponencia del Dr. SAN
MARTIN CASTRO, expres® que la presunciéon de inocencia
impone la duda razonable como factor de decision.
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4.3. Por otro lado, en la Ejecutoria Suprema recaida en el
Recurso de Nulidad N.° 1536-2013 Cafiete, del 18 de junio de
2013, la Sala Penal Transitoria, esta vez bajo la ponencia del Dr.
NEYRA FLORES, anot6 que concierne al Juez absolver en tres
supuestos: (i) cuando pueda asumirse la plena
irresponsabilidad penal del acusado a raiz de la prueba de
descargo, (ii) cuando, en virtud del in dubio pro reo, pueda
advertirse la presencia de duda razonable vy (iii) cuando la
prueba de cargo sea insuficiente. Con idéntica ratio y
fundamentos se presenta el Voto en Discordia del Dr. VILLA
STEIN pronunciado en la causa originada con ocasion de la
interposicion del Recurso de Nulidad N.° 921-2013 Callao, del
15de abrilde 2014.

4.4. Con exactitud no se sabe la data, que tal vez
corresponda a fines de noviembre de 2013 o inicios de 2014,
pero lo cierto es que, aunque con criterio muy distinto a los
hasta aqui sefialados y bajo la ponencia del Dr. SAN MARTiN
CASTROy la firma conforme con su tenor del Dr. RODRIGUEZ
TINEO, se pronuncié el Voto en Discordia en la causa tramitada
merced a la interposicién del Recurso de Nulidad N.° 2966-
2012 Lima.

Sea como fuere, lo que importa es que en dicho Voto se
expreso, entre otros aspectos muy interesantes, que (i) si bien
sobre la acusacion pesa la carga de la prueba mas alla de duda
razonable, actualmente no existe un criterio de razonabilidad
de la duda, fundamentalmente en razon a su vaguedad extrema
y que (ii) siendo asi, resultaria sostenible asumir la postura de
FERRER BELTRAN, de modo que, conforme al Voto in
comento, corresponde al Juez a) determinar si la hipétesis
incriminatoria explica e integra coherentemente los datos del
caso y permite confirmar predicciones que puedan emerger de
esos mismos datos y b) dilucidar si tal hipétesis es capaz de
rebatir las demas hipdtesis —explicativas de los mismos datos—
compatibles con la inocencia del acusado: hipotesis plausibles,
exceptuando de dicho andlisis a las meras hipdtesis ad-hoc
(v.gr.: complot), por no ser susceptibles de demostracion
empirica.

4.5. Tiempo después, en las Ejecutorias Supremas
pronunciadas como consecuencia del tramite de los Recursos
de Nulidad N.° 897-2014 Lima y N.° 941-2014 Callao, de los
dias 9 de octubre y 14 de noviembre de 2014, la Sala Penal
Permanente, de la que unay otra decision provienen, expuso,
resumidamente y bajo la ponencia de los Dres. MORALES
PARRAGUEZ y CEVALLOS VEGAS, respectivamente, lo
siguiente: (i) la duda razonable imposibilita afirmar que se haya
desvirtuado la presuncién de inocencia y, por ende, obliga a
absolver al imputado en virtud del in dubio pro reo y (ii) la
resultancia de la insuficiencia probatoria hace lugar a la
subsistencia de la duda razonable.

4.6. Recientemente, en la Ejecutoria Suprema dictada en el
Recurso de Nulidad N.° 364-2015 Lima, del 16 de julio de 2015
y pronunciada bajo la ponencia del Dr. RODRIGUEZ TINEO, la
Sala Penal Permanente hizo hincapié en que (i) /a duda
razonable es uno de los pilares sobre los que descansa el
proceso penal en un Estado Constitucional de Derecho, de tal
modo que (ii) puede ser apreciada cuando «existen pruebas,
tanto de cargo como de descargo, que llevan al Juzgador a una
oscuridad que le impide arribar a la certeza, debido a que
ambas partes procesales (acusadora y acusada) han aportado
elementos a favor de sus posiciones» (las cursivas me
pertenecen).

5°. Visto lo anterior, resulta clara la disparidad de criterios
en cuanto al lugar que concierne a la utilidad de la duda
razonable dentro del proceso penal, principalmente ala hora de
adjudicar la decision, y en esto —huelga destacarlo— es
indiferente la Norma Penal adjetiva aplicable al caso particular
porque la decision judicial, luego de realizado el juicio,
igualmente tendra que ser emitida. Expuesta esta breve
panoramica jurisprudencial, me interesa ahora sefalar lo que
tiene anotado la Doctrina sobre el asunto de ciernes.

DOCTRINA SOBRE LA «<DUDA
RAZONABLE»

6°. Sobre la duda, y mas concretamente sobre la duda
razonable, MIRANDA ESTRAMPES tiene dicho que con la
implementacion del Codigo Procesal Penal de 2004 nuestro
pais adopté el estandar de prueba del convencimiento mas alla
de duda razonable como presupuesto habilitante para fundar
una condena penal [5].

Para estos efectos, reparese en dos aspectos: (i) el Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940 resolvia el asunto de la
quaestio facti [6] prescribiendo en su art. 283 que los hechos y
las pruebas que los abonen seran apreciados [por el juzgador]
con criterio de conciencia y (ii) este criterio (de la intima
conviccion, la conviccion subjetiva, la certeza moral o como se
le quiera llamar) es, segun el sentir mayoritario de la Doctrina,
criticado precisamente por ser eminentemente subjetivo,
impreciso, infiscalizable, incontrolable (y asi se puede seguir)

[71.

7°. Aunque no pretendo realizar un estudio «historico» de la
duda razonable en el Common Law, que es de donde
ciertamente provendria la institucion in comento [8], creo
importante sefialar que, como refiere PEREZ CEBADERA
apoyada en MORANO, «la exigencia de la razonabilidad de la
duda surgi6é para evitar veredictos absolutorios basados en
dudas que fuesenirracionales o ilégicas» [9].

Y, de hecho, que la duda sea el parametro a emplear para
decidir los hechos de la causa no es algo que sea ajeno a
nuestra Doctrina. Y, que no se trate de cualquier tipo de duda,
pues cabria descartar tanto a la duda imaginaria como a la
meramente posible, también es algo de lo que se ha ocupado,
en nuestro medio, REYNAALFARO [10].

8°. Para no serinnecesariamente extenso sobre este punto
diré que lo arriba sefialado (v., supra, punto 7°) es, en resumen,
parte de cuanto actualmente anota la Doctrina sobre la duda
razonable en su sede de origen. De ello da cuenta, aunque con
cierto rechazo por razones epistemoldgicas, LAUDAN [11] (v.,
infra, punto 9°) y, escépticamente, CHIESA APONTE [12] (v.,
infra, puntos 10°y 13°).

9°, El caso es que LAUDAN, tras hacer un extenso estudio
jurisprudencial acerca de qué cabe entender por duda
razonable en el Common Law, concluyé que tal concepto, por
vago y subjetivo, es, ademas de incontrolable, indefinible y, por
ello, no puede alzarse como estandar probatorio de ningun tipo
(v., supra, punto 6°).
Esto lo explicatambién TARUFFO al sefalar que
«[E]l significado exacto de este criterio es incierto: por un
lado, no es posible saber como lo aplican efectivamente los
jurados norteamericanos, que no motivan sus veredictos;
por otro lado, la definicion de «duda razonable» es todo
menos clara, y los intentos de atribuirle una cuantificacion
no han producido resultados» [13].
Lo anotado precedentemente por los referidos autores es, en
efecto, correcto y, en realidad, no se supera con remitirnos a
conceptos como los de la certeza (a secas), la intima
conviccion, la certeza moral, la conviccion subjetiva, entre
otros, que, en tal contexto, no significan otra cosa que un grado
de conocimiento para condenar. De alli a definir a la duda como
indecision del juicio, como lo hacen, entre otros, CAFFERATA
NORES [14] y SENTIS MELENDO [15], hay solo un paso. Y es
aqui donde surge el mayor problema de esta aproximacion:
quienes sostienen esta orientacion plantean también que es
inconcebible que el juez actlie pruebas de oficio, pues si no
tiene el grado de conocimiento necesario para condenar, si que
tiene el grado de conocimiento necesario para absolver vy,
entonces, aquél no debe hacer otra cosa que no sea absolver
[16].
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De hecho, no voy a discutir aqui la problematica en torno a la
legitimidad o ilegitimidad de la actuacion oficiosa de pruebas
por parte del juzgador porque no constituye tema del presente
articulo [17]. Sin embargo, me interesa rescatar de todo esto
dos puntos: (i) el recurso a los incontrolables criterios subjetivos
denunciados por LAUDAN se yergue en la base de esta
particular aproximacion. En suma, la duda subjetiva vendria a
ser el grado de conocimiento necesario para absolver y (ii)
quiza éste haya sido el motivo por el cual los autores mas
recientes no hayan profundizado sus estudios en el analisis de
dicha postura y, por el contrario, hayan mostrado su
desencanto hacia ella. Volveré sobre estos aspectos mas
adelante (v., infra, puntos 14°,15°y 16°).

10°. REYES MOLINA, ademas de lo anotado por LAUDAN,
plantea como solucion dotar de contenido al grado tolerable de
duda por el Derecho para tener, de este modo, un estandar
probatorio objetivo que, por ser tal y ya no subjetivo, no
violentaria la presuncion de inocencia [18]. No obstante, ello
tendria sentido solo si (i) la duda razonable fuese un estandar
probatorio, cosa que no parece ser del todo pacifica en la
Doctrina ya que ello, como indica CHIESA APONTE, ni lo
vincularia con el derecho a la presunciéon de inocencia como
tampoco con el derecho al debido proceso y, ademas y
principalmente, (ii) porque si lo fuese, es decir, si la duda
razonable fuese un estandar probatorio no parece que
significase algo mas que una exigencia alta (o, si se quiere, muy
alta) [19] de suficiencia referida a la prueba incriminatoria ya
que es tedricamente posible imponer una condena con menor
rigor probatorio que el que la duda razonable parece exigir[20].
Sobre ambos aspectos volveré, también, mas adelante (v.,
infra, punto 13°).

11°.  Ahorabien, en nuestro medio, acaso por la existencia de
la jurisprudencia anteriormente acotada (v., supra, puntos 3°y
4°), ciertamente el asunto de la duda razonable es tratado de
modo diferente al expuesto y ciertamente también existen en él
posiciones al menos parcialmente divergentes. Para no
sobreabundar, me referiré aqui a dos de estas aproximaciones:
11.1. GARCIA CAVERO expone que el asunto de la duda
razonable en el proceso penal se resuelve con advertir la
concurrencia de pruebas de cargo y de descargo [21] porque,
en dicho contexto, el «in dubio pro reo lleva a tener, en caso de
duda, por no probado o por probado un hecho, dependiendo de
sila prueba de este hecho le favorece al reo o no» [22].

11.2. Por su parte, NEYRA FLORES [23], entiendo que
haciendo de recibo lo preceptuado por los arts. I, apdo. 1, y
398, apdo. 1, del Codigo Procesal Penal de 2004, destaca que
(i) la prueba necesaria para «condenar» debe ser suficiente y
que, (ii) en virtud de la presuncién de inocencia, corresponde al
juez «absolver» en dos supuestos: a) cuando la prueba de
cargo sea insuficiente o b) cuando exista duda razonable en el
animo del juzgador.

Al efecto, precisa el citado autor que la insuficiencia probatoria
atiende, antes que nada, a poner de relieve que el acusador no
ha podido acreditar la existencia del delito o la vinculacién del
inculpado en su acaecimiento y, que la duda razonable, en
cambio, emerge en un contexto en el que, si bien existen
pruebas, éstas no logran despejar la «incertidumbre absoluta»
a la que conduce la falta de «refutacion» de las hipétesis
opuestas en juicio —me refiero a la hipétesis de culpabilidad que
contiene la acusacion y a la que venga a ser compatible con la
inocencia del acusado—- pues, tras el embate, una y otra quedan
enpie.

POSICION DELAUTOR

12°. Parece incuestionable ya que el fin institucional de la
prueba, y mas concretamente del proceso penal, sea la
averiguacion de la verdad[24].

Sin embargo, vistas las limitaciones del conocimiento humano
sobre hechos pasados y su natural falibilidad, el acceso a esa
verdad en el proceso, que es empiricay, por ende, relativa [25],
tan solo es probabilistico [26]. Al ser asi, la Unica herramienta
capaz de permitirle al juez afirmar que estan probados los
hechos (rectius, las afirmaciones sobre hechos) por los cuales
el fiscal acusé a determinada persona -y no a otra—
imputandole la comision de un delito vendria dada por el
estandar de prueba que se establezca, a su vez, para el tipo de
proceso del que se trate: prueba preponderante y
convencimiento mas alla de duda razonable para los procesos
civil y penal, respectivamente, segun expone la literatura
tradicional que acepta la existencia de dicha distincion [27].

13°.  Sin embargo, como se ha indicado antes, (i) parece
tedricamente posible fundar una condena con «menor» rigor
probatorio que el que aparentemente exigiria el estandar de
prueba de la duda razonable (v., supra, punto 10°). Ahora bien,
(ii) como refiere NIEVA FENOLL, «en el ambito del juicio
jurisdiccional, por mas que se pretenda lo contrario, no es
posible alcanzar, habitualmente, algo mejor que una
probabilidad preponderante» [28] y, ademas, (iii) como anota
CHIESA APONTE, no parece justo que «la responsabilidad civil
que envuelva la ruina espiritual o econémica de una persona
sea adjudicada mediante preponderancia de la prueba
mientras que la responsabilidad criminal en un caso menos
grave que no acarre pérdida de libertad sea adjudicada mas
alla de duda razonable» [29]. Por consiguiente, (iv) la prueba
preponderante, que, segun expone TARUFFO, exige seleccionar
la hipétesis que venga mas apoyada por los medios de prueba
al momento de adjudicar la decisién sobre los hechos [30],
parece cumplir mejor la funcién de estandar de prueba en el
proceso penal que la duda razonable.

Y todavia més. Del hecho de que en sede civil la valoracion
probatoria sea menos dificultosa que en sede penal, porque,
por ejemplo, no se discutan temas relativos a los testigos de
referencia [31], no se sigue que la prueba en este Ultimo
proceso necesariamente tenga que medirse con un estandar
probatorio mas alto que en aquel otro proceso; alo sumo de alli
cabe exigirle al juez mayores cuidados a la hora de valorar la
prueba, pero nada mas.

14°. De alli que resulte comprensible la importancia que la
moderna Teoria de la Prueba [32] y algun fallo nacional (v.,
supra, punto 4.4) asocien a asuntos como el de la valoracion
racional de la prueba y que en dichas aproximaciones no se
considere si la prueba corresponde a un proceso civil o penal
mas que para destacar la mayor facilidad de una con respecto a
la otra (v., supra, punto 13°). Por descontado también que, en
dicha tonica, resulte entendible el planteamiento de una
metodologia —muy al estilo de COHEN, pero superandolo— por
demas imprescindible para dar por probados los hechos y
circunstancias que componen la hipdtesis de culpabilidad
cuando, frente a ella, se alza una hipotesis plausible y
compatible con la inocencia del acusado.

Sin embargo, no se ha reparado en que, como anota VIALE DE
GIL, dicha metodologia busca hacer patente el sentido
normativo de la duda, conforme al cual lo relevante no es «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» [33], en base a la calidad
de la prueba aportada como sustento de una y otra hipotesis.

En palabras de la autora citada: «[N]Jo es que la duda se
presente de hecho en el animo del juzgador, sino que haya
debido suscitarse alaluz de las evidencias disponibles» [34].

15°. De hecho, si lo anterior es correcto: (i) si que tiene
sentido analizar si las hipoétesis que se denominé «plausibles»
(v., supra, puntos 4.4 y 14°) son, en efecto, tales y (ii) ello
permite, ademas, hablar con toda correccion de refutacién o
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eliminacion de hipdtesis en el marco de contrastacion de las
mismas, pues solo asi cabe analizar las distintas
situaciones probatorias con las que tendra que verse el juez
a la hora de decidir. Estas situaciones probatorias, en
palabras de TARUFFO, son las siguientes:

«La situacién mas simple se presenta cuando se trata de
resolver, sobre la base de las pruebas disponibles, si el
enunciado relativo al hecho X es verdadero (VX) o es falso
(FX). Si VX ha recibido una confirmacién probatoria fuerte,
puede ocurrir: @) que FX no haya recibido confirmacion; b)
que FX haya recibido una confirmacién débil, o bien ¢) que
también FX haya recibido una confirmacion fuerte. En los
casos a) y b) es claro que es racional elegir VX, ya que tanto
en términos de preponderance of evidence, como en
términos de probabilidad prevaleciente, VX es la Unica
alternativa racional, que cuenta con un grado de
confirmacion mas alto que el de las hipétesis referidas a FX.
El caso c), que se presenta, por ejemplo, cuando algunos
testimonios creibles han confirmado VX, y otros
testimonios creibles han confirmado FX, resulta, en
cambio, de mas dificil solucién, pues las dos hipoétesis
contrapuestas exhiben un alto grado de confirmacion: la
duda solo podria resolverse comparando los respectivos
grados de confirmacion y determinando si es mas elevado
el que serefiere aVXo el que se refiere a FX.

»En el caso de que VX haya recibido una confirmacion
probatoria débil, puede ocurrir: a) que FX haya recibido una
confirmacion fuerte; b) que FX haya recibido también una
confirmacion débil, o bien ¢) que FX no haya recibido
confirmacion. En el caso a) es claro que la eleccion racional
debiera favorecer a FX, que ha recibido una confirmacién
probatoria relativamente mayor. El caso b) esta destinado a
permanecer en laincertidumbre, porque ninguna de las dos
hipétesis contrapuestas ha recibido una confirmacion
probatoria relativamente mayor, y también se mantiene
incierto el caso ¢), ya que ninguna de las dos hipotesis ha
recibido una adecuada confirmacion. Estas situaciones de
incertidumbre no permiten que se determine, en sentido
estricto, la verdad o la falsedad del enunciado de hecho X.
Al subsistir la incertidumbre, y no existir confirmacion
positiva de la verdad del enunciado, sélo se podra tomar
una decision recurriendo a las reglas sobre carga de la
prueba.

»Por ultimo, se puede presentar la situacion de que VX no
haya recibido ninguna confirmacion probatoria, mientras: a)
FX haya recibido una confirmacion fuerte; b) FX haya
recibido una confirmacién débil, o bien ¢) que tampoco FX
haya recibido confirmacién. En el caso a), la eleccion
racional no puede ser sino en favor de FX; los casos b) y ¢)
se mantienen inciertos, el primero porque FX no ha recibido
una confirmacion probatoria suficiente, el segundo porque
ninguna de las hipotesis contrapuestas ha recibido
confirmacion. También en el caso de estas incertidumbres,
esto es, de estas situaciones en las que la verdad de un
enunciado no ha recibido una adecuada confirmacion, la
decision solo puede ser adoptada mediante la aplicaciéon de
las reglas sobre carga de la prueba» [35].

16°. Con todo lo anteriormente sefialado quiero significar
que la metodologia de contrastacion de hipotesis sobre la base
del criterio de la prueba preponderante, que puede enunciarse
como «escoja Ud., sefior juez, la hipotesis que, desde el punto
de vista de los hechos probados (v., supra, punto 14°), venga
mas confirmada que su contraria o que, en suma, refute o
elimine a esta ultima», no termina por cerrar el asunto del
estandar de prueba en materia penal, sino que solamente
significa, para el juez, un método util para que éste pueda
decidir «racionalmente» por una entre varias hipotesis sobre
hechos enfrentadas en el proceso.

Y, ademas, ello ciertamente permitiria hablar de duda
razonable —o, si se quiere, del sentido normativo de ésta, como
se vio (v., supra, puntos 14° y 15°)—, pero solo en un espacio
ciertamente reducido: los casos en los que tanto la hipoétesis de
culpabilidad —VX— como la hipétesis de inocencia —FX— hayan
recibido una débil comprobaciéon o ninguna, porque en tales
casos cobraria vigor la regla del in dubio pro reo que, en cuanto
regla de juicio [36], «prevé que se adopte, en todo caso, una
decisién, a falta de una determinacion verdadera del hecho»
[37].

Esa es, en suma, la principal virtud de esta metodologia: ayuda
a decidir sobre los hechos segun criterios racionales, una vez
advertida la calidad de la prueba.

17°.  Sin embargo, cuando la hipdtesis de culpabilidad -\ X—
recibe fuerte comprobacion mientras que su contraria, la
hipotesis de inocencia —FX—, también lo hace, la metodologia
de contrastacion de hipdtesis no dice nada porque alli la
discusién que debe hacerse, segun el profesor italiano, no sino
la que corresponde a establecer si el grado de confirmacién de
la primera es mayor que el de la segunda, o viceversa, para
recién decidir. Se discute, por tanto, en términos del grado de
suficiencia de la prueba.

Y, en efecto, tal metodologia, por muy «racional» que sea, no
dice nada sobre el asunto de la suficiencia probatoria, menos
de la insuficiencia, sino solo cémo decidir luego de superado
uno y otro asunto. Y, no dice nada porque tal determinacion,
junto con otros problemas mas que es imposible abordar aqui
[38], insisto en que corresponde a un momento intelectual
anterior: el de decidir si la prueba que confirma una hipétesis es
fuerte o débil, o acaso si existe.

18°.  No obstante lo anterior (v., supra, punto 17°), dada la
racionalidad que lleva insita dicha metodologia,
independientemente de la interpretacion que se haga de la
misma, no cabe sino implementarla, ya diria que urgentemente,
para, junto con el correcto analisis del cuadro probatorio que
suponga el caso concreto —tan reclamado recientemente por el
Tribunal Supremo espafol [39] y, tiempo atras, también por
ANDRES IBANEZ [40]-, motivar, mas y mejor, pero ya no
cuantitativa, sino cualitativamente, la sentencia[41].

En esto radica la segunda virtud de esta metodologia: ligado a
lo anteriormente referido (v., supra, punto 16°), permite al juez
motivar mejor su sentencia.

Por ultimo, el empleo de dicha metodologia, por demas
imperioso, no es util solo para jueces; antes bien, lo es también
para los abogados litigantes. Asi pues, con base en ella 'y su
correcto uso, estos si que podran fundamentar mejor sus
recursos impugnatorios (0 quiza también descartar su
planteamiento). Aqui reside, pues, la tercera y dltima virtud de
esta metodologia y aproximacion tedrica.

REFLEXIONES FINALES, A MODO DE
CONCLUSION

19°.  Noes casualidad que los arts. I, apdo. 1,y 398, apdo. 1,
del Codigo Procesal Penal de 2004 disciplinen como causales
de absolucion a la insuficiencia probatoria «o» a la duda
razonable. Una y otra institucion, es claro, se hallan separadas
en el texto normativo por la disyuntiva anotada («o»). Por ende,
desde el punto de vista de la coherencia normativa, una y otra
deberian significar cosas distintas.

Lo anterior, que tal vez cuente con algun sentido (v., supra,
puntos 15° y 16°), coloca al juez en la situacion de tener que
decidir si declara absuelto al procesado por (i) no haber sido
probada suficientemente su responsabilidad penal, (ii) existir
una duda razonable en vista de que ésta se presenta de modo
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objetivo o (iii) entender que la hipdtesis fiscal, tras el
sometimiento al fest que significa la metodologia de
contrastacion de hipotesis, no rebatié la hipétesis plausible y
compatible con la inocencia del acusado.

Sin embargo, no parece que ello ofrezca alguna aportacion util
para la practica judicial, pues todas las formulaciones
precedentes son, en rigor, formulaciones similares, solo
sintacticamente diferentes y, en suma, no resuelven el asunto
del estandar de prueba penal.

En todo caso, creo que es preferible el sentido interpretativo (iii)
y, en vista de dicha eleccion, considero pertinente, a fin de no
generar confusion, dejar el asunto de la suficiencia e
insuficiencia probatoria —y, con él, el de si la prueba es fuerte,
débil o si existe— (temas que aqui no abordé) para un momento
anterior al de la decision.

20°. De lo expuesto hasta aqui se infiere que es erréneo:
20.1. Hacer depender la duda razonable de la insuficiencia
probatoria (v., supra, punto 4.5 y, de modo critico, punto 16°),
pues en todo caso parece mas justo considerar no probada la
incriminacion fiscal que considerarla probada con vacios que
den lugar a afirmar alguna duda, como si se intentara decir que
se absuelve porque el delito se probé a medias [42].

20.2. Suponer la distincion de unay otra institucion en base a
conceptos como el que se refiere a la incapacidad natural de la
prueba normal para desvirtuar la presuncién de inocencia o el
que, tras destacar la inocuidad de dicha prueba, considera a la
misma incapaz de generar duda (v., supra, puntos 3.1y 3.2),
porque ello, en el fondo, revela una remisién a conceptos
«autoevidentes» que, por muy supuestos que sean, no
terminan de justificar el inconfeso recurso a tales criterios que,
por ser subjetivos, son también infiscalizables (v., supra, punto
9°).

20.3. Pretender diferenciar la presuncion de inocencia del in
dubio pro reo [43] y, en base a dicha distincion, plantear la
existencia de una separacion tajante a nivel conceptual entre
insuficiencia probatoria 'y duda razonable (v., supra, punto 4.3),
porque, como anota NIEVAFENOLL, la primigenia distincion de la
que se hace depender la subsiguiente parece no ser producto
mas que de confusion terminoldgica, principalmente en vista de
que con una y otra expresion no se busca ofra cosa que
recordarle al juez el deber que tiene de ser imparcial y nada mas
[44]. En todo caso, mi intencidn con esto no es considerar que
insuficiencia probatoria y duda razonable sean lo mismo, sino
solo explicitar que suponer una distincion donde no la hay no
ayuda a esclarecer el significado que corresponderia a cada
una de las instituciones involucradas (v., supra, puntos 19° y
20.1).

De hecho, de acuerdo con la metodologia de contrastacion de
hipotesis, si la hipotesis fiscal no rebate a la hipétesis de
inocencia, aquélla no puede considerarse como base factica de
la decision judicial: no puede decirse que esta probada; en
cambio, analizado el asunto desde el punto de vista que
entenderia débilmente comprobadas una y otra hipotesis o no
probada ninguna de ellas (v., supra, punto 15°), podria
afirmarse que el primer supuesto sea en una caso de duda
razonabley el segundo uno de insuficiencia probatoria.

No obstante lo anterior, considero que es mas correcto brindar
un tratamiento unitario a ambos aspectos y dejar los topicos de
la suficiencia e insuficiencia probatoria para un analisis previo a
la decision, basicamente porque ninguna de las dos
aproximaciones dicen como evaluar tales topicos.

20.4. Considerar, sin mas, ala duda razonable como factor de
decision en todos los casos (v., supra, punto 4.2), pues si, luego
de valorada la prueba, es preciso recurrir al método que la
contrastacion de hipotesis sobre la base del criterio de la
prueba preponderante implica para resolver el asunto relativo a
determinar cual de las hipétesis enfrentadas en juicio debe
elegirse, ello revela que el concepto de la duda razonable no es
algo particularmente util, al menos no mas alla de lo anotado (v.,
Supra, puntos 14°,15°,16°,19°,20.1y 20.3 e, infra, punto 21°).
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20.5. Hacer depender la decision de los hechos, in toto y con
los riesgos que ello implica para la justicia misma de la decision
[45], de una metodologia de contrastacion de hipotesis y excluir
de ella el analisis de hipdtesis ad-hoc por no ser supuestamente
demostrables (v., supra, punto 4.4), ya que ciertamente si que
hay casos en los que, (i) o bien el fundamento absolutorio viene
dado a partir de la acreditacion de actos corruptos tendientes a
imputar una materializacion delictiva inexistente: un complot
contra el acusado, (ii) o bien en ello radica precisamente el
fundamento condenatorio: esa misma incriminacion inexistente
[46].

21°. Resta por sefalar que asumir la tesis que, sobre la duda
razonable, ofrece GARCIA CAVERO Yy alguna jurisprudencia (v.,
supra, puntos 11.1 y 4.6, respectivamente), desde una
perspectiva como la que aqui se defiende, que niega, por
artificial, la existencia de diferencia sustancial entre el estandar
probatorio en materias civil y penal, implicaria abrir espacios a
la subjetividad infiscalizable del juez que, de uno y otro modo,
tanto el Legislador como la Judicatura han pretendido, y
pretenden, conjurar: no basta, pues, que ante la incriminacion
«plausiblemente» corroborada del fiscal —como precisa el
citado autor [47]- se alcen, en contra, pruebas de descargo
para, sin mas, anunciar la existencia de duda v,
consiguientemente, proceder con la absolucion.

En suma, la absolucién por falta de refutacién o eliminacion de
la hipotesis plausible y compatible con la inocencia del acusado
que fundamentara la sentencia penal absolutoria exige algo
mas que recurrir a destacar la sola presencia de actividad
probatoria de cargo y de descargo (v., supra, puntos 15°y 17°).

22°. Antes de finalizar, no quiero dejar pasar la oportunidad
sin hacer mencion a tres puntos que considero importantes por
estar vinculados, al menos tangencialmente, con la decision
sobre los hechos afirmados por las partes acusadora y
acusada. Se trata, pues, del problema de la acreditaciéon de las
defensas afirmativas enjuicio [48].

22.1. Si bien es cierto que sobre el acusado no pesa deber
alguno de probar su inocencia (no existe una carga probatoria
en tal sentido), cierto es también que si plantea como linea de
defensa, por ejemplo, una eximente o atenuante de
responsabilidad o la ocurrencia de un curso causal distinto que
lo desvincularia del evento criminal que se le imputa, en virtud
del fundamento racional del estandar probatorio de la prueba
preponderante (v., supra, punto 13°), incumbe solo a él
demostrar que su hipotesis subsiste luego de efectuada la
metodologia de contrastacion de hipotesis, es decir, le
concierne acreditar que su hipdotesis no ha sido rebatida, tanto
por no haber sido refutada cuanto por no haber sido eliminada,
por la hipétesis de culpabilidad que sostiene la acusacion, no
en vano esta hipotesis determina el objeto del proceso penal,
como es sobradamente sabido.

22.2. Asimismo, que una linea defensiva afirmativa no haya
sido confirmada por los medios de prueba mas que débilmente
o incluso que no lo haya sido en absoluto no es fundamento
suficiente para afirmar que su contraria, la hipotesis de
culpabilidad, si lo fue. Aqui el parametro a emplear no es otro
que el de los hechos probados (v., supra, punto 16°), segun
criterios racionales, claro esta. De este modo, por mas que la
proposicién «el acusado se hallaba en otro lugar en el momento
de ocurridos los hechos...» no esté confirmada por medios de
prueba, continua siendo obligaciéon del acusador probar la
afirmacién «el acusado estuvo en el lugar de los hechos y, por
ejemplo, disparo...».

En este aspecto, la metodologia expuesta no ayuda en nada,
como se indico (v., supra, punto 16°) y, antes bien, pone de
relieve la necesidad de analizar el asunto sobre los canones
con los que se construye el discurso de sila prueba, individual y
conjuntamente considerada, es suficiente o no.

No he querido, ni siquiera remotamente, tratar este asunto aqui
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(de hecho, aqui solo he querido mostrar —y demostrar— que la
metodologia de contrastacion de hipdtesis, que vino a sustituir
ala duda razonable como estandar de prueba, es util solamente
para decidir, luego de evaluar la calidad de la prueba, por una u
otra hipotesis enfrentadas en juicio; si convenci, me doy por
satisfecho).

Sinceramente considero que este Ultimo asunto, el de la
suficiencia o insuficiencia de la prueba, es mas importante que
el aqui desarrollado. Sin embargo, soy consciente de que no
habria sido capaz de finalizarlo, pues viene acompafado de
una serie de cuestionamientos mas complejos referidos a cada
medio, fuente u érgano de prueba, su recoleccion y practica en
juicio, entre otros aspectos. En todo caso, a una entrega de esa
magnitud me comprometo, pero dentro de un plazo razonable.
22.3. Lo expuesto anteriormente (v., supra, puntos 21°,22.1y
22.2) me lleva a formular una reflexion final dirigida ya no a
jueces, sino a abogados defensores en causas penales en
relacién a su trato con la parte que defienden, el acusado. Esta
consiste, sucintamente, en que no prometan ni pretendan
conseguir mas alla de lo que efectivamente pueden lograr; ser
conscientes del asunto y de lo complicado que éste pueda ser
para uno, quiza pueda llevar a una salida alternativa, sin duda
mas beneficiosa para el cliente [49].
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