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EL ESTANDAR MAS ALLA DE DUDA RAZONABLE
EN EL PROCESO PENAL:
ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS

Miguel Angel MuKoz GARCIA*

1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo proponer una interpretacién
del estandar probatorio «mas all4 de duda razonable» previsto en el actual
Cédigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906 de 2004), desde algu-
nos conceptos propios de la epistemologia aplicada al razonamiento pro-
batorio. Para tal propésito, se analiza su relacién con el principio in dubio
pro reo, y se justifica la necesidad de contar con criterios intersubjetiva-
mente controlables para valorar las pruebas y construir un estdndar, que
permita aceptar como probablemente verdadera la hip6tesis acusatoria,
o la razonabilidad de la duda para absolver. Estos criterios, mencionados
ocasionalmente por la jurisprudencia colombiana, serdn el fundamento
para plantear una interpretacién del estindar que permita realmente el
control intersubjetivo de su aplicacién, implementar el método de con-
trastacién de las hipétesis en juego en el proceso, y conjurar, en la mayor
medida posible, los riesgos de arbitrariedad y de error en el juzgamiento
penal.

* Abogado de la Universidad Javeriana de Bogota. Méster en Ciencias Penales y Criminolé-
gicas, Universidad Externado de Colombia. Master en razonamiento probatorio, Universitat de
Girona (Espafia) y Universita degli studi di Génova (Italia). Doctorando en Derecho, Universidad
Externado de Colombia. Consultor y litigante en Derecho penal econémico, y profesor titular de
Derecho probatorio en la Universidad Manuela Beltrdn (Bogota).
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2. ORIGENES DEL ESTANDAR BEYOND A REASONABLE
DOUBT (BARD)

El concepto de mas alld de toda duda razonable (beyond a reasonable
doubt, en adelante BARD) propio de la tradicién juridica anglosajona, debe
situarse principalmente en la historia de la jurisprudencia penal norteame-
ricana. No obstante, a finales del siglo xvii y antes de que se introdujera el
estandar BARD a mediados del siglo xix en la judicatura, el jurado debia
emitir un fallo condenatorio bajo la condicién de que estuviera completa-
mente seguro de la culpabilidad del acusado. Ante el pensamiento de algu-
nos filésofos ilustrados (v. g., LOCKE y WILKINS) respecto a la imposibilidad
de alcanzar certezas absolutas en asuntos humanos, se empez6 a difundir la
nocién de certeza moral, distinta de la certeza matemaética, que se fundaba
en creencias estables y firmes basadas en multiples pruebas materiales y
testimoniales!.

En relacién con John LockE, Barbara SHAPIRO ha explicado la influencia
que tuvo la principal obra del fil6sofo empirista inglés —An Essay Concern-
ing Human Understanding, 1690— en la comunidad intelectual inglesa de la
época (siglo xvir), y en particular en el pensamiento de historiadores, teé-
logos, naturalistas, abogados y tratadistas de Derecho probatorio?, ya que
se trataba de la construccién de una teorfa empirista del conocimiento que
no negaba la posibilidad de reunir pruebas fiables y persuasivas respecto a
un asunto, pero que tampoco hacfa afirmaciones de «certeza absoluta»®. De
hecho, la nocién misma de «certeza moral» de la que hablaban algunos, para
LOCKE era una especie de probabilidad en la que el consentimiento general
de todos los hombres en todas las épocas podia concurrir con la experien-
cia constante e infalible de un hombre respecto a un mismo asunto, para
confirmar la verdad de un hecho testimoniado por testigos honrados; estas
probabilidades, tan cercanas a la certeza, gobiernan nuestros pensamientos
e influyen en nuestras acciones tanto como la demostracién mas evidente®.

U L. LaupaN, Verdad, error v proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica, Madrid,
Marcial Pons, 2013, p. 64.

2 Segtin Barbara J. SHAPIRO: «Para los nuevos cientfficos y filésofos, los fenémenos naturales
vy los procesos debian ser verificados por la experimentacién, la observacién y el testimonio de los
observadores. Dependiendo de la calidad y cantidad de la evidencia producida por estos métodos,
se podia llegar a conclusiones de hecho, y a veces incluso a conclusiones que ninguna persona
razonable podia poner en duda. Los historiadores también se sintieron atraidos por este enfoque.
Las discusiones de los acontecimientos histéricos y de las escrituras frecuentemente se centraban
sobre en qué medida uno podia creer en el testimonio de los testigos que informaban sobre hechos
pasados. Las referencias a testigos oculares y auditivos, rumores y testigos crefbles eran comunes.
Este idioma, por supuesto, sugiere la sala del tribunal. De hecho, los naturalistas, los te6logos y los
historiadores empleaban a menudo imagenes de la corte. Los historiadores fueron con frecuencia
amonestados a actuar como jueces imparciales en vez de partidarios». B. SHAPIRO, Beyond rea-
sonable doubt and probable cause: Historical Perspectives on the Anglo-American Law of Evidence,
Berkeley, University of California Press, 1991, p. 11.

5 Ibid., p. 11.

4 J. LoCcKE, Ensayo sobre el entendimiento humano, México, Fondo de Cultura Econémica,
2000, p. 665.
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Para Locke, el nivel de asentimiento lo determinaba el peso de la evi-
dencia, por lo que cuando los testimonios se contradecfan o chocaban con
la experiencia comtn era preciso examinar con atencion las pruebas exis-
tentes para graduar ese asentimiento y sopesar todas las circunstancias
del caso. Esta sugerencia tuvo gran influencia en el pensamiento de la épo-
ca para evaluar la credibilidad en el campo juridico y en areas como la
historiografia y la ciencia natural, siguiendo la sugerente investigacion de
SHAPIRO®.

Es notable ver cémo importantes investigaciones sobre este estdndar
anglosajén han concluido que, en definitiva, el problema de la decisién
mas alla de toda duda razonable resulta complejo de definir si se tiene en
cuenta que es un criterio en el cual confluyen, de forma particular, catego-
rias de la teologia, la teorfa del conocimiento, la aptitud de los jueces legos
y las exigencias mismas del Derecho penal; WHITMAN, por ejemplo, explica
que la duda razonable no fue creada para proteger al acusado, sino para
proteger al espfritu del jurado de conciencia de una condena eterna, ya
que a partir de la interpretacién de la crucifixién de Jesus sin juicio la vieja
tradicién cristiana concebfa la condena de un inocente como un pecado
mortal ®.

A partir de 1850 en Estados Unidos el estandar BARD era ampliamente
conocido y aplicado en los tribunales estatales y federales. Las explicaciones
al jurado hacfan hincapié en la necesidad de contar con una certeza moral
- respecto a la culpabilidad, convincente, que dirige el entendimiento y que
satisface la razén y el juicio de quienes se obligan a actuar conscientemente
seglin esa certeza, con base en la consideracién de todas las pruebas. Habria
que esperar a 1970 para que, a partir del caso In re WHINSHIP, se elevara el
estandar BARD a nivel constitucional”.

La Corte estimé, en las consideraciones de WHINSHIP, que siempre hay
un margen de error que se reduce por el concepto de carga de la prueba en
cabéza de la acusacién, y que el estandar BARD implica en el juzgador alcan-
zar un «estado subjetivo de certeza sobre los hechos», lo cual es una garantia
para el ciudadano y la sociedad?®. A partir de este histérico fallo, hizo carrera
la doctrina de que el debido proceso previsto en la enmienda XIV protegia al
acusado de que se le declarara culpable, a menos que su culpabilidad estuvie-

5 La investigacién de SHAPIRO demostré que el BARD hist6ricamente se transformo, desde el
siglo x11, de tal forma que en su acepcién medieval mas cercana fue el resultado de un cambio que
se desaté desde las puras esferas de la subjetividad en la apreciacién de una prueba, pasando por
un seudosistema de valoraciones irracionales para llegar a poner al jurado de conciencia de frente
a los testimonios y evidencias circunstanciales, y en tal sentido, adquirir un criterio que atendia
a la consideracién de la evidencia total, sin las interferencias propias de la subjetividad que se
resumian en el criterio de decisién mas alla de toda duda y certeza moral. O. GUERRERO, Institutos
probatorios del nuevo proceso penal, Bogotd, Nueva Juridica, 2011, p. 240.

s Ibid., p. 240.

7 1. LAUDAN, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia jurtdica, op. cit.,
pp. 65-66.

8 J, PARRA, Manual de derecho probatorio, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 2011,
p. 825.
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ra demostrada «maés alla de una duda razonable». WHINSHIP dejé claro que la
omisién del juzgadoren la instruccién al jurado del umbral BARD constitufa
una causal de revocatoria de la sentencia, y que cada uno de los elementos
clave del caso de la acusacién debia establecerse mas alld de toda duda, a
efectos de que una sentencia condenatoria estuviere justificada. Por lo de-
mas, el criterio de «certeza moral» definido a partir del caso Shaw de 1850,
empezdé a ser cuestionado por la Corte Suprema ante la posibilidad de influir
al jurado con una terminologia arcaica y confusa, que podria conducir a que
se tomaran decisiones con fundamento en estindares morales o incluso en
aspectos puramente emocionales”®.

Con la descalificacién de la certeza moral, resulta interesante ver el mar
de definiciones con las que jueces y tribunales de apelacién intentaron deli-
mitar el contenido del estdandar mas alla de toda duda razonable, al momen-
to de instruir al jurado de conciencia. Concretamente, para saber cuando hay
prueba mas alld de toda duda se plantearon diversos criterios que partfan de
lo que la prueba deberia producir en el jurado: 1) confianza para tomar las
decisiones mas importantes de la vida; 2) no vacilacién para confiar y actuar
en sus propios asuntos importantes, o 3) conviccién estable (es decir, firme y
sin titubeos) sobre la verdad de los cargos imputados con base en las pruebas
disponibles'. Respecto a los dos primeros, facilmente se puede objetar que,
incluso frente a los aspectos mas importantes de la vida la gente decide en
condiciones de incertidumbre, en medio de creencias precarias; ademas, es
poco probable que las dudas razonables sean las tinicas en hacernos vacilar,
porque muchas personas ante decisiones harto cruciales dudan de actuar
aun cuando el curso de accién por el que deberian optar es totalmente claro
mads alla de cualquier duda!l.

En otros casos el procedimiento ha consistido en delimitar el significado
de la duda razonable como aquella para la cual se puede, simplemente, «ofre-
cer alguna razén» '2. Tan cadtica y confusa ha sido la discusién en Estados
Unidos que, inclusive, como remedio extremo, se planteé en algunas cortes
estatales la idea de que no se debia ofrecer a los jurados ninguna definicién
del estandar —tendencia vista también por un tiempo en Reino Unido—,
en tanto que esta férmula «podia hablar por s misma», al ser naturalmente
comprensible por parte del jurado.

® L. LAUDAN, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologia juridica, op. cit.,
p. 67.

10 Pero se pregunta LAUDAN, en relacién con este criterio, ¢c6mo una persona ordinaria puede
determinar aqui y ahora si su conviccién, su certeza moral, sera estable? Ademas, «la firmeza con
que se sostiene una creencia —es decir, la intensidad de nuestra conviccién al respecto— no esta-
blece para nada si dicha creencia es racional o si estd bien fundada en las pruebas disponibles».
Ibid., p. 72. e

1 1bid., pp. 69-70.

2 F] problema con este criterio es que los jurados no estén atados a la exigencia de justificar
sus veredictos. Si un miembro del jurado tiene dudas de la culpabilidad del acusado, pero no puede
formular las razones que las sustentan, ¢cémo puede determinar si su duda es o no racional? Ibid.,
pp. 68-78.
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2.1. La presuncién de inocencia y el conocimiento mas alla de toda
duda razonable

La presuncién de inocencia es una norma admonitiva de valoracién de
la prueba que trata de luchar contra el prejuicio social de culpabilidad, ge-
nerado por la nocién de peligrosidad anclada en el inconsciente colectivo,
el comportamiento gregario de los seres humanos, la murmuracién como
forma de cohesién social y la influencia de antafio del sistema inquisitivo??,
por lo que, ante el evidente y grave coste social que supone condenar a un
ciudadano inocente, se obliga a interpretar situaciones de deficiencia proba-
toria en favor de la inocencia!®. El problema radica en que el ordenamiento
jurfdico nunca ha definido en qué medida la prueba es deficiente, cuando
existe un dubium que imponga fallar a favor del acusado o como debe cali-
ficarse la razonabilidad de la duda, reflejandose con este adjetivo la libertad
interpretativa del juez!s. En este caso, la recomendacién ha sido siempre la
inclinacién por la inocencia a favor del acusado en caso de duda, pero mo-
dernamente esta regla ha pasado a ser, tanto un principio informador del
proceso penal —si se extrapola la suposicién obligada de inocencia del reo a
las etapas previas al juzgamiento— y un derecho fundamental del acusado,
por lo que la admonicién se convierte en obligacién de motivar el estado de
duda, una vez hallado este por conducto de la libre valoracién.

Como regla probatoria, la presuncién de inocencia exige que se respeten
las garantias procesales reconocidas por el ordenamiento juridico, y, como
regla de juicio, presupone un estandar de prueba que en su aplicacién practi-
ca pueda ser intersubjetivamente controlable —y, por tanto, ajena a la intima
conviccién inescrutable del juez—, para hacer viable la funcién de garantia
de la presuncién de inocencia en el momento de la valoracién probatoria.
Esto es muy relevante para hacer operativa esta faceta de regla de juicio, ya
que el ciudadano tendra seguridad frente al resultado probatorio que habili-
tarfa su declaracién de inocencia!é. '

Podriamos, en definitiva, concluir que la finalidad de la presuncién de
inocencia consiste en tratar de hacer al juez mas imparcial; es decir, abierto a

13 J Nieva FENoLL, «La razén de ser de la presuncién de inocencia», en Indret: Revista para el
Andlisis del Derecho, nam. 1, 2016, pp. 5-7.

14 Realmente, esta es la «concepcién operativa para la fase de valoracién de la prueba». J. NiE-
va FENOLL, La duda en el proceso penal, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 72-73. Pero, en términos
mas genéricos, para el mismo autor la presuncién de inocencia es un principio general orientador
de la mente judicial para evitar la influencia del prejuicio social de culpabilidad, que opera durante
todas las fases del proceso: en la admisién probatoria, para que esta sea mas neutral e igualitaria
con las partes y asi lograr el esclarecimiento de los hechos; en la practica de pruebas, para conser-
var la imparcialidad en el juicio evitando la inclinacién prematura del juez por la tesis acusatoria,
haciendo que este considere la posibilidad de la hipétesis de la inocencia; y en el momento de
la decisién, para absolver en caso de que las hipétesis de la inocencia y de la culpabilidad sean
igualmente plausibles. J. Nieva FENOLL, «La razén de ser de la presuncién de inocencia», op. cit.,
pp. 15-16.

15 J. Nieva FENoLL, La duda en el proceso penal, op. cit., p. 73.

16 J, FERRER, Motivacion v racionalidad de la prueba, Lima, Grijley, 2016, pp. 268-269.
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las explicaciones de la defensa, alejandolo del impacto del dafio que hubieren
provocado los hechos vy las vicisitudes del proceso, con el fin de evitar una vi-
sién precipitada de culpabilidad en donde no la hay. Ahora bien, en el marco
mismo de la valoracién probatoria, el principio obliga al juzgador a interpre-
tar, a favor del acusado, no solo las insuficiencias probatorias, sino también
las ambigiiedades de la prueba!”. Debemos destacar que, de todas formas,
el centro mismo de la reflexién judicial no estd en la suposicién a priori de
la inocencia del reo ante cualquier ambigiiedad o insuficiencia probatoria,
ya que cuando un tribunal ad-quem revoca una sentencia por contrariar la
presuncién de inocencia, lo hace revisando ante todo si en realidad existia
el dubium en el cuadro probatorio de la decisién impugnada'®, de tal forma
que, si este llega a configurarse, la obligacién del juez es absolver; en todo
caso, esta cuestién de la duda razonable depende de aceptar la probabilidad
preponderante de la hipétesis con mayores elementos de juicio que la con-
firman'®, por medio del método cientifico de la contrastacién —en el cual se
someten las hip6tesis en cuestién a control— y mediante la expresién de las
conclusiones en la medida en que se sustenten en las evidencias disponibles
en el proceso?.

3. INTERPRETACIONES SOBRE EL SIGNIFICADO DEL ESTANDAR
BARD EN LA DOCTRINA RACIONALISTA DE LA PRUEBA

El estandar de prueba mas alld de toda duda razonable en el campo pe-
nal tiene una base moral indiscutible: aquella segtin la cual es preferible
que muchos culpables sean absueltos al peligro de condenar a un inocente
—preferencia permanente en el Derecho penal, expresada por MAIMONIDES,
HALE, VOLTAIRE y BLACKSTONE, entre otros, pero en distintas proporciones

17 J. Nieva FENoLL, La duda en el proceso penal, op. cit., pp. 50-52.

18 Es decir, revisa el grado de confirmacién de las conclusiones expresadas por el juez. De
hecho, en Espafia el Tribunal Supremo ha interpretado normalmente que es posible revisar la
sentencia en casacién solo cuando se haya condenado a pesar de haber expresado sus dudas
el juzgador; pero, en la practica, prescinde de este requisito, y considera que la existencia de
hipétesis alternativas igualmente fundadas impide considerar que alguna de ellas estd suficiente-
mente acreditada. M. FERNANDEZ LOPEZ, Prueba y presuncion de inocencia, Madrid, Tustel, 2005,
pp. 184-185.

1 En este sentido, el juez debe aplicar el método cientifico, optar per la realidad empirica y
motivar su decisién de acuerdo a las pruebas practicadas, explicando lo que resulta de cada una.
No obstante, siendo la presuncién de inocencia un principio fundamental para luchar contra el
prejuicio social de culpabilidad, para NiEva puede constituir una regla antiepistémica que podria
conducir al juez a un desconocimiento de la resultancia probatoria por el riesgo de suposicién
aprioristica de la inocencia, en el momento de dictar sentencia; en definitiva, la presuncién no serfa
necesaria ya que el juzgador tiene en este momento procesal los datos para fundamentar racional-
mente su decisién, no siendo preciso alejarle de prejuicio alguno. J. NIEVA FENOLL, La duda en el
proceso penal, op. cit., pp. 164-167. De hecho, la presuncién de inocencia no cumple una funcién
de caracter epistemol6gico, ya que no constituye ningtin método seguro para determinar la reali-
dad de los hechos: es una cldusula de cierre del sistema de garantias, que muestra la preferencia
del legislador de condenar solamente si la culpabilidad ha sido demostrada. M. FERNANDEZ LOPEZ,
Prueba y presuncion de inocencia, op. cit., p. 226.

20 J. NIeva FENoLL, La duda en el proceso penal, op. cit., pp. 74, 79 y 164-167. P. COMANDUCCI,
Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, México, Fontamara, 2009, p. 112.
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segtin el nimero de falsas absoluciones toleradas?'—, por lo que la condena
debe fundarse en una prueba de la culpabilidad de un grado especialmente
elevado; ahora bien, en términos de TARUFFO, esta formulacién apareja la
exigencia de que la culpabilidad del imputado sea demostrada con un alti-
simo grado de confirmacién, practicamente equivalente a la certeza®’. En
otro lugar, el mismo autor sefiala que «el significado central que se expresa
a través de ese estandar-es evidente: este requiere un grado particularmen-
te alto de confirmacién probatoria de la culpabilidad del imputado, que se
aproxima a la certeza, dado que solo admite la presencia de dudas “irrazo-
nables”, con la evidente intencién de reducir al minimo el riesgo de condena
de un inocente»23. No obstante la validez de esta explicacién en el contexto
del origen del BARD, lo relevante es aprender a evaluar, en un caso concreto,
si las pruebas aportadas por la parte acusadora y practicadas en el juicio
oral permiten satisfacer ese altisimo grado de confirmacién, situacion que
resulta dificil de verificar en los ordenamientos de common law, por obvias
razones 2. Ciertamente, la imprecisién de este estdndar no permite estable-
cer con claridad cudl es el grado de duda tolerable; es decir, la pregunta rele-
vante serfa: ¢cudles son las condiciones de suficiencia de prueba que impone
ol estandar BARD? Si existe un deber de motivacién por parte del juez en los
ordenamientos adscritos al civil law, la justificacién debe tener como objeto
la conclusién de que las pruebas aportadas al proceso son suficientes para
considerar demostrados los enunciados facticos propuestos, por lo que se
requieren criterios de suficiencia definidos por un estandar probatorio que
sea menos ambiguo y subjetivo. Esta es, grosso modo, la pretensi6n de la
concepcién racionalista de la prueba®.

21 TARUFFO rechaza la posibilidad de que, partiendo de determinaciones de error tolerable,
se intente cuantificar en cifras porcentuales el grado de prueba que corresponderia al estandar en
cuestién —u. g., si es preferible que veinte culpables sean absueltos antes de que un inocente sea
condenado, la prueba BARD deberfa superar un grado de confirmacién del 95 por 100, por lo que
la duda razonable deberfa superar una probabilidad del 5 por 100—. «Parece poco sensato razonar
en términos de margen de error en situaciones en las que el error no es verificable por la evidente
razén de que no es posible saber si fue condenado un inocente o si fue absuelto un culpable, ni se
puede saber cudntos inocentes han sido condenados o cuantos culpables han sido absueltos por
cada cien o mil sentencias de condena o de absolucién». M. TARUFFO, «Conocimiento cientifico y
estandares de prueba judicial», en Jueces para la democracia, nam. 52, 2005, pp. 71-72. No obs-
tante, lo rescatable de estos argumentos es su leitmofiv fundamental, a saber, la opcién moral que
promueve sistemas penales en donde se reduzca al minimo la eventualidad de que se condene a un
inocente, aun a costa de incrementar sustancialmente el nimero de casos en los que se absuelven
imputados culpables.

22 M, TARUFFO, La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 273-274.

23 \[. TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, Madrid, Marcial
Pons, 2010, p. 249.

24 D. AccatiNo, «Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de la prueba penal», en
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, XXXVIL, 2011, p. 482. Desde luego, esto
se explica porque el jurado de conciencia en este sistema procesal no esté obligado a dar razones
que justifiquen su veredicto, ni las mismas son apreciables en tanto que las deliberaciones son
secretas. Si el jurado decide en secreto y no motiva el veredicto, es imposible verificar la manera
en que es aplicado el estdndar. G. CaNzio, M. TARUFFO y G. UBERTIS, «Fatto, prova e verita (alla luce
del principio dell'olire ogni ragionevole dubbio)», en Criminalia. Annuario di scienze penalistiche,
2009, p. 307.

25 Algunos rasgos que caracterizan esta teoria son los siguientes: a) la afirmacién de una cone-
xién teleolégica entre la prueba y la verdad, en donde se renuncia a verdades absolutas admitiéndo-
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Para FERRER, el estdndar de mads alld de toda duda razonable incorpo-
rado en muchos pafses de tradicién romano-germénica tiene la ventaja de
no hacer apelacion a certezas de ningtn tipo, reconociéndose con el mismo
la posibilidad de que una hipétesis probada suscite dudas en el juzgador,
siempre y cuando estas no sean razonables?®. Aun asi, ante la ausencia de
un criterio de razonabilidad de la duda, este estdndar de prueba no parece
ir més alla de la intima conviccién y adolece de vaguedad al no indicar un
nivel de suficiencia intersubjetivamente controlable, lo que lo hace inservi-
ble. FERRER cuestiona la vinculacién de la prueba de un enunciado factico
con la posesién de un estado mental (verbigracia, «creencia», «conviccién» o
«convencimiento», etc.), porque por esta via se disefia una nocién de prueba
eminentemente subjetiva, incontrolable de cara a la superacién (o no) de
un umbral minimo de corroboracién de la hipétesis; de esta forma, como la
creencia es un acto no voluntario —en la medida en que simplemente ocu-
rre— que opera independientemente del contexto, es incapaz de dar cuenta
de la actitud proposicional del juez en el proceso judicial?’, en el que tiene.
mayor cabida la aceptacién, esto es, un acto voluntario netamente pragmati-
co que opera segun el contexto del proceso, y que debe complementarse con
el haz de razones que justifican esa aceptacién, si es que en verdad se quiere
fundar una concepcién no subjetivista de la prueba?s.

En todo caso, es preciso exiliar definitivamente cualquier concepcién
persuasiva de la prueba, que ha venido manifestidndose en los sistemas de
libre valoracién probatoria bajo el concepto de intima conviccién; inclusive,
en el ambito del common law, el recurso a certezas o convicciones ha servido
como criterio de interpretacién del estdindar més alld de toda duda razona-
ble®’. Esta critica no es baladi si se quiere evitar el riesgo de arbitrariedad

se la posibilidad de aceptar un enunciado como probado, partiendo de la informacién probatoria
disponible; b) la tesis de la verdad como correspondencia entre el enunciado factual y los hechos
a los que se refiere, y ¢) la idea de que la verdad es una finalidad necesaria dentro del proceso para
que el Derecho pueda dirigir la conducta de los ciudadanos D. GONZALEZ LAGIER, «Presuncién de
inocencia, verdad y objetividad», en Repositorio Institucional de la Universidad de Alicante, 2015,
p. 14.

26 J. FERRER, Motivacion y racionalidad de la prueba, op. cit., p. 223.

27 Esta incapacidad se da por varias razones. Es imposible decidir tener una creencia, ya
que no se puede «decidir» tener una creencia falsa si toda creencia, por definicién, tiene una pre-
tensién de verdad. La creencia «ocurre» es causada en tanto que las evidencias a favor de una
proposicién causan la creencia en la ocurrencia de un hecho. Por ende, el juez no justificaria, sino
que explicarfa las causas que le han llevado a la creencia en p, lo que seria en estricto sentido una
motivacién sobre procesos psicoldgicos internos. Adicionalmente, el hecho de que muchas veces
los jueces fallan en contra de sus creencias, y que incluso en algunos supuestos deben prescindir
de las mismas, pone de manifiesto la dificultad que apareja la nocién de creencia como actitud
proposicional del juez. Esto se presenta, por ejemplo, en contextos en donde la prueba provee
informacién pertinente que conforma la creencia del juez, pero que no debe ser tenida en cuenta
por haber sido, por ejemplo, obtenida con violacién de los derechos fundamentales o porque fue
producto del conocimiento extraprocesal privado del juez. J. FERRER, Motivacién v racionalidad de
la prueba, op. cit., pp. 227-230. -

28 J. FERRER, Motivacion y racionalidad de la prueba, op. cit., pp. 226-234.

2 Como se pudo apreciar en la explicacién de LAupaN. De hecho, en el Derecho procesal de
Inglaterra y de Gales se establece un estandar penal distinto, segtin el cual el juez de los hechos
debe «estar seguro» de la verdad de la hip6tesis de la acusacién para declararla probada. J. FERRER,
La valoracion racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 145.
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en el juzgamiento penal, propio, valga decir, del decisionismo procesal®?. En
este orden de ideas, si se acude al estado mental del juez —por ejemplo, a
la conviccién— como criterio para adoptar la decisién judicial, esta se con-
siderara infalible y no habf4 forma de pretender su correccién a partir de
criterios externos a la propia decisién, situacién que a la larga entrabarfa la
eficacia de los recursos legales previstos para la revisiéon del juicio sobre los
hechos (v. g., apelacién y casacién). En otras palabras, sentar una conexion
necesaria y suficiente entre la «creencia del juzgador enp» y «la prueba de p»
supone predicar la infalibilidad absoluta de la decisién judicial, promovién-
dose asf la idea de un poder omnimodo ilimitado, autoritario y contrario a
una epistemologia garantista, ya que se impide verificar la verdad o falsedad
de las declaraciones sobre los hechos, y, por consiguiente, la aplicacién de
controles racionales en la valoracién de la prueba®. Dejando de lado estas
objeciones de tipo ideolégico, la {ntima conviccién se basa en una concep-
cién epistemolégica inadecuada para la averiguacién de la verdad de los he-
chos32, cuyo método fiable de conocimiento es el convencimiento del sujeto
cognoscente, sin importar cual fuere el razonamiento empleado para tal fin,
propiciando la desigualdad en las decisiones al no tratar igual a los casos
semejantes, porque con los mismos elementos de juicio un juzgador podria
condenar y otro absolver®.

El diagnéstico de LAUDAN es desalentador, ya que hace notar sin dificultad
la falta de acuerdo en la jurisprudencia norteamericana respecto al signifi-
cado del estandar BARD, que pueda resultar atil y vinculante para los jurados
de conciencia. En tltimas, se trata de una férmula vacfa y muy subjetiva, de
la que se han intentado sugerir los mas variados —y erréneos— criterios de
significacién para educar a los jurados en Estados Unidos*. Por lo demas, la

30 Elemento clave de la epistemologfa antigarantista, que «degrada la verdad procesal de ver-
dad empirica, ptblica e intersubjetivamente controlable, a convencimiento intimamente subjetivo
y, por tanto, irrefutable del juzgador». L. FERRAJOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
Madprid, Trotta, 2009, p. 43.

31 J, FERRER, Prueba y verdad en el derecho, 2.* ed., Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 20 y ss., ¥
30y ss.; J. FERRER, La valoracion racional de la prueba, op. cit., pp. 63 y 144; L. FERRAJOLL, Derecho
y razén. Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 43.

32 Por esta razén es que los defensores de la concepcién racionalista de la prueba defienden la
nocién de verdad como correspondencia entre las proposiciones facticas y la realidad, por lo que
los medios de prueba allegados al proceso deben incorporar los elementos de juicio suficientes a
favor de la verdad de una hipétesis; no obstante, si el juez o el tribunal yerran al considerar que no
existen elementos de juicio para aceptarla como verdadera, cuando en realidad si los hay (0 ala
inversa), surge la utilidad de hacer la distinci6én entre «estar probado» y «ser tenido por probado».
Asi, del juzgador depende lo que tenga que considerar como «probado», pero la verdad del enun-
ciado «esta probado que p» no depende de lo que declare la decisién judicial, sino de que existan
o no efectivamente elementos de juicio suficientes a favor de p, teniendo a la mano una teoria que
pos diga cusndo o bajo qué condiciones las pruebas disponibles son suficientes para que resulte
racional aceptar una proposicién como verdadera. J. FERRER, Motivacion y racionalidad de la prue-
ba, op. cit., pp. 201-208. .

33 . GONZALEZ LAGIER, Questio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accidn, México, Fon-
tamara, 2013, p. 53; D. GONZALEZ LAGIER, «Presuncion de inocencia, verdad y objetividad», op. cit.,
p. 34.

34 TARUFFO atentia un poco la ruda critica de LAUDAN al advertir que, en todo caso, la subjeti-
vidad de la decisién en el proceso penal estadounidense es intrinseca al rol y a la funcién que se
atribuye al jurado, funcién que no se funda en la racionalidad de las decisiones, sino en una especie
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posibilidad de cuantificar en términos probabilisticos la creencia de la culpa-
bilidad del acusado debe descartarse de plano —v. g., asignar probabilidades
de 95, 85 o 75 por 100 a la hipétesis de la acusacién—, porque determinar
exactamente el grado de creencia en este sentido es algo imposible para la
mayorfa de los jurados, si se tiene en cuenta la reticencia similar existente en
otras areas de la ciencia, como en la fisica; la mayoria de fisicos se encoge-
rfan de hombros, si se les preguntase si la probabilidad de la teorfa general
de la relatividad de Einstein es superior al 95 por 100%.

Todos los criterios jurisprudenciales formulados para educar al jura-
do de conciencia tenian en comun la referencia a estados subjetivos de la
mente, situacién puesta de presente y criticada por LAUDAN, quien, desde
la perspectiva del trabajo cientifico, sostiene el absurde de aceptar la vali-
dez de una teorfa en la medida en que genere en el investigador un estado
mental de creencia, conviccién o confianza. Por el contrario, lo relevante
es centrar el asunto en el analisis del grado de apoyo o de corroboracién
que recibe la hipétesis de la acusaciéon con base en las pruebas disponibles
en el proceso?®, por lo que es preciso que los jueces y los jurados conoz-
can los rasgos légicos y epistémicos-de la teoria del caso de la acusacién
necesarios para considerar justificada una condena, y crear definiciones y
ejemplificaciones de BARD enfocadas en el tipo de pruebas necesarias para
que una persona racional considere razonablemente la culpabilidad de un
procesado?,

Ese cuestionamiento radical del concepto «més alla de toda duda razo-
nable» ha generado una creciente ola de posturas teéricas sobre la manera
de formular estandares de prueba menos dependientes de la subjetividad del
juzgador, que indiquen lo que se debe buscar en las pruebas para justificar
la condena de un acusado. En este sentido, apuntan tesis segiin las cuales
el jurado o el juez deberfa condenar en la medida en que la hipétesis de la
acusacion se respalde en pruebas rigurosas que permitan inferir la «impro-
babilidad» de que la misma sea falsa, o refutar cualquier otra versién alter-

de «acto de fe» que la sociedad de ese pais profesa en la bondad de las decisiones de los jurados.
Por eso, el jurado goza de una legitimacién politico-social, mas no epistémica. M. TARUFFO, «Tres
observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, de
Larry Laudan», en Doxa. Cuadernos de filosofta del derecho, mim. 28, 2005, p. 121.

35 1.. LaupaN, «Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar», en
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, nam. 28, 2005, p. 102.

3 Esta postura parte de una reflexién previa. En la practica del Derecho penal, se desconoce
que un estandar de prueba tiene la intencién de indicar al investigador cudndo esté autorizado a
considerar algo como probado, es decir, cudndo la relacién entre los elementos de prueba disponi-
bles justifica la aceptacién de una conclusién. Entonces, pretender una prueba de la culpabilidad
cuando el jurado alcanza algtn grado de confianza es como decirle al mateméatico o al cientifico
que tienen una prueba legitima del teorema o de la hipétesis, tan pronto como se convencen de su
verdad. Por lo que concluye LAUDAN que un estandar de prueba no puede ser formulado en térmi-
nos de la confianza subjetiva en una hipétesis, sino en términos de los tipos de conexiones logicas
que deben existir entre la evidencia disponible y las hipdtesis en cuestién a los efectos de conside-
rar dicha hipétesis como probada. L. LAUDAN, «Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estdndar», op. cit.,, pp. 104-105.

37 L. LAUDAN, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistemologta juridica, op. cit.,
pp. 89-101.
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nativa compatible con la inocencia del acusado®, o que en sf sean facilmen-
te explicables ante la culpabilidad y dificiles de explicar ante la inocencia,
de tal forma que expliquen los hechos cruciales de la hipétesis acusatoria,
dotandolos de sentido, sin que sea apreciable a favor de la propuesta de
inocencia alguna prueba importante que sea inexplicable por la hipétesis
de culpabilidad®”.

Otra propuesta similar, aunque mas realista al atender la dindmica de los
juicios orales, sugiere que, ante la comparacién de historias alternativas, el
juez debe optar por la hipétesis que mejor explique los hechos probatorios,
con base en la que sea mas plausible; es decir, la que sea capaz de dar un sen-
tido conjunto coherente a los hechos de la controversia®. PArRDO considera
que el principal defecto de la regla BARD es que se enfoca en las creencias
subjetivas de los jueces, en lugar de considerar las caracterfsticas de las prue-
bas que podrian justificar las decisiones judiciales, para tratar de diferenciar
la duda razonable de la irrazonable. Ante este problema, propone una regla
de segundo orden para aplicar el estandar analizardo, de tal manera que,
si para condenar se exige una prueba del hecho delictivo més alld de duda
razonable, se exige una explicacién plausible de las pruebas y de los hechos
relevantes del proceso que hacen parte de la hipétesis acusatoria, y una ex-
plicacién no plausible contraria a la misma, por lo que la condena no sera
procedente si el acusado demuestra una explicacién plausible consistente
con la inocencia, o si la fiscalia no demuestra la explicacién plausible de
culpabilidad .

El problema de esta postura, es que el criterio de plausibilidad carece de
garantia de objetividad, al correel riesgo de ser genérico, cultural y subjeti-
vamente relativo. Ademas, puede que algo sea plausible o verosimil si se co-
rresponde con lo que alguien considera el curso normal de un determinado
tipo de sucesos, pero ello no significa que sea verdadero. Por tanto, si lo que
le interesa al proceso es establecer si un hecho (verosimil o no) se produjo
en realidad, lo que importa principalmente es la veracidad del relato mismo,
no su plausibilidad, criterio este que cobra mayor relevancia al momento de
la valoracién holistica de las pruebas, una vez se examina si los hechos pro-
bados pueden integrarse en una historia coherente y plausible*. Asimismo,
esta concepcién, basada en la teorfa de la inferencia a la mejor explicacion,
presenta algunas dificultades*, desde el problema de definir cuando la ver-

38 T, LAUDAN, «Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar», op. cit.,
pp. 107-108.

39 T, LaupaN, «Is it Finally Time to put “Proof Beyond a Reasonable Doubt” Out to Pasture?»,
en U. of Texas Law, Public Law and Legal Theory Research Paper Series, nim. 194, 2011, pp. 6-7.

4 R. ALLEN, «Los estandares de prueba y los limites del an4lisis juridico», en C. VAZQUEZ (ed.),
Estdndares de prueba y prueba cientifica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 56.

4 M. ParDO, «Second-order proof rules», en Florida Law Review, nim. 61, 2009, pp. 1094 y
1105.

42 M. TARUFFO, «Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estandar”, de Larry Laudan», op. cit., pp. 123-125.

4 Para LAUDAN, si ninguna de las hipétesis en disputa (de la acusacién y la defensa) son mds
o menos buenas, el jurado debe rechazar la hipétesis de culpabilidad y absolver; si ambas son ra-
zonablemente plausibles, pero la hipétesis de inocencia no es mala, se deberfa absolver; si se dice
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sién o la teoria del caso del fiscal es «sustancialmente mas plausible» que la
del acusado, hasta el hecho de que, si este ofrece una historia exculpatoria
medianamente plausible, debe ser absuelto asi la historia propuesta por la
fiscalia proporcione la mejor explicacién de la evidencia presentada en el
juicio®.

Para HaAck, los estandares de prueba deben ser entendidos como grados
de justificacién. Entonces, el juzgador de los hechos, en un momento especi-
fico, asume como probada una hipétesis p, si y solo si las pruebas tienen una
fuerte conexién con p, cada elemento probatorio es sélido, independiente-
mente de su relacién con p, y dichas pruebas incluyen la mayor cantidad de
elementos probatorios incorporados al proceso®.

Un genuino estandar de prueba permite averiguar el grado de probabi-
lidad requerido para que pueda darse por probado un hecho. Para explicar
este punto de partida, se debe de antemano partir de algunos principios ge-
nerales. Por ejemplo, de la idea de que la verdad absoluta en un proceso judi-
cial debe ser un punto de referencia teérico que no puede ser concretamente
realizado, ya que solamente existen distintos grados de aproximacién a ese
estado teérico de correspondencia absoluta entre la realidad de los hechos
jurfdicamente relevantes, y los enunciados factuales que los describen, de tal
manera que los grados de conocimiento aumentan a medida que aumentan
los elementos a favor de las hipétesis*. Por otro lado, si la fijacién del hecho
en un proceso consiste en la determinacién del grado de fundamentacién que
puede atribuirse a la hipétesis sobre el hecho, nos situamos en un contexto
de incertidumbre que exige aplicar un método de racionalizacién, el cual
implica razonar en términos de probabilidad inductiva o légica (también
llamada baconiana), en donde el grado de probabilidad de una hipétesis de-
pende del grado de apoyo o de confirmacién que ostente, segiin los elemen-
tos de prueba disponibles*’. Si el juez en la valoracién probatoria examina el
grado de confirmacion que una hipétesis ha recibido sobre la base de todas
las pruebas, el problema subsiguiente es determinar cuando ese grado es su-
ficiente para aceptar alguna de las hipétesis normalmente incompatibles en
el proceso; en este punto, TARUFFO plantea la teoria de la probabilidad 16gica
prevaleciente —para el proceso civil—, segtn la cual el juez debe elegir la
hipétesis que tenga el valor de probabilidad l6gica mas elevado, en la medida

que la hipétesis de culpabilidad debe ser sustancialmente mas plausible que la hip6tesis contraria,
no es facil alcanzar un consenso sobre lo que esto significa, que un jurado pueda digerir. Y las
reformulaciones tendentes a indicar que la Inference to the Best Explanation (IBE) puede explicar
la duda razonable, hacen irreconocible la esencia misma de la.IBE (sustituyendo el criterio por un
modelo de inferencia a la tinica explicacién plausible), como, por ejemplo, la propuesta de JOSEPH-
SON, quien sugiere la viabilidad de la condena cuando no existe alguna explicacién alterna plausible
de los datos, compatible con la inocencia del acusado. L. LAUDAN, «Strange bedfellows: Inference to
the best explanation and the criminal standard of proof», en Public Law and Legal Theory Research
Paper Series, nam. 143, 2008, pp. 7-11.

“ Ibid., pp. 7-9.

45§ HAACK, «Warrant, Causation, and the Atomism of Evidence Law», en Epistene, nam. 5, 3,
2008, p. 258.

4 M. TARUFFO, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2011, pp. 180-181.

7 Ibid., pp. 191-226.
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en que recibe el mayor apoyo con fundamento en los elementos de prueba
disponibles®.

En esta actividad judicial es fundamental aplicar, valga la aclaracion, los
criterios de racionalidad epistemolégica encaminados a evaluar o definir el
mayor grado de confirmacién o corroboracién de una hipétesis, tales como
la solidez, variedad, cantidad, suficiencia y pertinencia de las pruebas®, asi
como el fundamento cognoscitivo de las nociones de la experiencia comtn
usadas, que pueden ser: leyes cientificas universales, generalizaciones no
universales con un altisimo grado de probabilidad confirmado por una ele-
vada frecuencia estadistica, generalizaciones que expresan el id quod plerum-
que accidit y generalizaciones espurias o meros prejuicios 0, Asimismo, hay
que tener en cuenta otros criterios relacionados més que todo con la hip6-
tesis a probar en cuestién, como la refutabilidad®, la confirmacién de las
hipétesis derivadas —que aumenta, a su turno, la credibilidad de la hipétesis
principal—, la eliminacién de las hipétesis alternativas, la simplicidad y la
coherencia®.

La posicién de TARUFFO, como es sabido, ha sido inspirada por L. J. Co-
HEN v su método de la probabilidad inductiva®, segin el cual, una hipétesis
se prueba si la contraria no es demostrada, por lo que si se tiene por cierta
una hipétesis (por haber sido probada), pero ala vez aparecen otras hipétesis
contrarias que llevarian a pensar lo contrario, la duda emerge en el momento
en que estas son efectivamente demostradas®. De esta manera, a medida que
surjan mas hipétesis contrarias, la duda serd mas fuerte. Lo interesante del
planteamiento de COHEN es que la aceptacién de una hipétesis acusatoria se

 Ibid., p. 299.

4 Véanse D. GONZALEZ LAGIER, Questio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accidn, op. cit.,
PP. 55-64; M. GASCON, «Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba objetivos», en Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, nm. 28, 2005 p. 138. Es decir, los hechos probatorios deben ser
fiables y precisos, abundantes —lo que redunda en mayor peso probatorio—, que apunten en direc-
ci6n a la misma hipGtesis, que sean variados —ya que esto permite la eliminacién de las hipétesis
alternativas con las que entra en competencia aquella a confirmar— y pertinentes.

50 Septin la clasificacién de M. TARUFFO, Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los
hechos, op. cit., p. 238. Ciertamente, la hip6tesis probatoria estara mejor confirmada si las méxi-
mas de la experiencia usadas est4n bien fundadas, bien sea porque constituyen reglas cientificas
o vulgarizaciones de conocimientos ampliamente confirmados. D. GONZALEZ LAGIER, Questio facti.
Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, op. cit., p. 59. Pero, en cuanto a las generalizaciones
espurias, ninguna inferencia que pretenda alcanzar conclusiones fiables puede basarse en las mis-
mas, so pena de obtener conclusiones erradas carentes de confirmacién.

51 Una hipétesis es refutada directamente cuando su verdad es incompatible con otra afirma-
cién que se ha dado por probada; y es refutada indirectamente cuando implica una afirmacién que
se demuestra que es falsa o poco probable. Ibid., p. 60.

2 En virtud de la coherencia debe escogerse aquella hipétesis que explica los hechos de una
forma mis crefble, a la luz de una méxima de experiencia fundada y de acuerdo con el conoci-
miento disponible. Ibid., p. 62. Una enunciacién similar de los criterios de valoracién racional hace
M. FERNANDEZ LOPEZ, Prueba y presuncién de inocencia, op. cit., pp. 263-264.

53 Laurence Jonathan COHEN es la principal influencia de TARUFFO para fundamentar su teoria
de la probabilidad 16gica prevalente, M. TARUFFO, La prueba de los hechos, op. cit., pp. 224 y ss.
COHEN recuper6 la nocién de probabilidad baconiana, que no admite el cilculo matemético, para
dar cuenta del uso del lenguaje de la probabilidad en contextos no susceptibles de cuantificacién
mateméatica. J. FERRER, La valoracion racional de la prueba, op. cit., p. 122.

s¢ J. NiEva FENOLL, La duda en el proceso penal, op. cit., p. 82.
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hace depender no solo del material probatorio de cargo que le sirve de apoyo,
sino también de la exclusién de cualquier otra hipétesis contraria que pueda
explicar los hechos, por lo que la supresién de la duda razonable en el juzga-
dor implica el descarte de las razones que hagan precisamente dudar de la
hipétesis incriminatoria, a tal punto que una sola contraprueba eficaz basta
para desvirtuarla>®.

Si se acoge un modelo de valoracién racional de la prueba, es ineludible
abordar el problema del estdndar de prueba, ya que su formulacién sirve de
gufa para esa valoracién racional y como criterio para reconstruir la justi-
ficacion de la decisién probatoria®. Lo cierto es que la formulacién de ese
estandar implica la definicién de una determinada distribucién de los posi-
bles errores en la decisién judicial —es decir, aceptar como verdadero lo que
es falso, o aceptar como no probado lo que es verdadero—, cuestién ajena al
ambito de la epistemologia, en tanto que depende de una eleccién politica o
moral que, en esencia, atiende a los derechos o intereses que podrian verse
afectados®’. En el proceso penal, tiene inmenso arraigo la idea de que es peor
dar por probada erréneamente la hipétesis acusatoria dada la importancia
de los derechos e intereses que podrian lesionarse, por lo que se exige un
estdndar de prueba muy exigente o elevado.

En segundo lugar, la formulacién de un estandar de prueba implica aco-
ger criterios objetivos que nos indiquen cuando puede darse por prebado un
enunciado sobre un hecho, por lo que podria decirse que la epistemologia
puede ayudar metodolégicamente a su definicién para orientar la toma de

55 M. GASCON, Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Barcelona, Mar-
cial Pons, 2004, p. 175; P. IBAREZ, Los «hechos» en la sentencia penal, México, Fontamara, 2007,
p. 75.

5 M. GASCON, «Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos», op. cit.,
p. 129.

57 ¢Qué error es preferible y en qué grado estamos dispuestos a asumirlo? La respuesta a esta
pregunta depende de una eleccién politica o valorativa segtin J. FERRER, La valoracién racional de
la prueba, op. cit., pp. 81 y 143. En este sentido, es muy interesante la posicién de LAUDAN, Para este
autor, el estandar de prueba determina el umbral minimo que se ha de satisfacer para considerar
una hipétesis probada, pero también es un mecanismo para distribuir errores de condenas falsas
y de absoluciones falsas. Asi, usando como baremo inicial el estdndar civil de prueba, el cual es
menos exigente, la probabilidad de contar en un proceso penal con condenas falsas es mayor, por
lo que para reducir esta frecuencia es necesario aumentar la severidad del estandar (v. g., cerca del
0,9), pero esteproceder iriciemetita la probabilidad de que se produzcan absoluciones falsas. Asf
las cosas, ante la pregunta del nivel de estandar de prueba ideal, lo conducente es conocer la razén
proporcional, derivada del consenso social, entre el nimero de absoluciones falsas y de condenas
falsas dispuestas a aceptarse. L. LAUDAN, Verdad, error y proceso penal. Un ensayo sobre epistermolo-
gla juridica, op. cit., pp. 104-111.

8 Teniendo en cuenta los costos de las condenas falsas y de las absoluciones falsas, al pare-
cer es de mayor envergadura el error de la condena falsa —sin que, desde luego, sean triviales los
costos de las absoluciones falsas—, dado que, aparte del efecto de impunidad, el mensaje a los
potenciales delincuentes sobre la posibilidad real de no ser sancionados y del probable aumento en
la tasa de criminalidad, se afecta el buen nombre, la libertad dela persona erréneamente condena-
da y sus derechos politicos. Ibid., p. 111. Por tanto, lo deseable es hacer més dificil condenar a un
inocente que absolver a un verdadero culpable. En similar sentido, FERRER indica que la razén por
la cual el estdndar probatorio en materia penal es més exigente, es que es socialmente preferible
una absolucién falsa que una condena falsa. J. FERRER, La valoracion racional de la prueba, op. cit.,
pp. 142-143.

200



EL ESTANDAR MAS ALLA DE DUDA RAZONABLE EN EL PROCESO PENAL: ALGUNAS...

decisiones y el control de las mismas®. Si se acoge el modelo de la probabi-
lidad inductiva de COHEN, es imposible cuantificar numéricamente el grado
de probabilidad que debe alcanzar una hipétesis, pero sf explicitar las con-
diciones epistémicas en las que puede entenderse que dicha hipétesis esta
suficientemente confirmada. Esta premisa metodolégica es compartida por
autores como FERRER, LAUDAN, GASCON y TARUFFO. En la doctrina espafola,
por ejemplo, FERRER recientemente ha propuesto un estandar probatorio
que no se basa en las meras creencias del juzgador y que permite el control
intersubjetivo de su aplicacion. Asf, la condena solo serfa procedente si, por
un lado, Ta hipétesis acusatoria explica todos los datos disponibles (es decir,
los hechos probados), integrandolos de forma coherente, y las predicciones
de nuevos datos que la hipétesis permita formular son efectivamente con-
firmadas; por otro lado, adicionalmente, deben haber sido refutadas todas
las demés hipétesis plausibles explicativas de los mismos datos que sean
compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las meras hipétesis ad
hoc, ya que estas no son empiricamente contrastables®. Una idea como esta
dejarfa claras las condiciones de procedencia de la condena y de la abso-
lucién, por lo que la motivacién de la sentencia en materia factica deberfa
justificar el cumplimiento de los requisitos sugeridos; en este orden de ideas,
en caso de duda sobre el cumplimiento del estandar, deberfa absolverse al
acusado®. T

Del mismo modo, es de resaltar la utilidad del criterio en tanto que, par-
tiendo del modelo de la probabilidad inductiva, permite medir el grado de
corroboracién de una hip6tesis mediante las predicciones verdaderas que
se puedan formular a partir de la misma —es decir, de hechos debidamente
probados en el proceso—, y de su incompatibilidad con hipoétesis rivales. En
este orden de ideas, puede que varios hechos confirmados o predicciones
sean compatibles con varias hipétesis alternativas, por lo que habra que pre-
ferir aquella que recibe el mayor apoyo o corroboracion si surge una predic-
cién incompatible o inexplicable con las hipétesis contrarias, que resultan
eliminadas por este proceder.

Para NIEVA, con esta postura se estarfa perfilando un método para el buen
hacer judicial en punto de la motivacién de la sentencia —sobre todo, tal
como el mismo FERRER lo reconoce, en materia de hechos—, pero no se cons-
truirfa del todo un estandar seguro alejado del riesgo de subjetivismo, en la
medida en que el nimero de esas hipétesis alternativas que surjan depende
de las habilidades cognitivas de cada juez, de manera que el mayor o menor
grado de confirmacién sera variable en funcién del observador que sea capaz
de exponer nuevas alternativas®?. No obstante, para atenuar el impacto de
este reparo, hay que reconocer que esta formulacion postula la refutacién
de todas las demas hipétesis explicativas de los mismos datos compatibles
con la inocencia del acusado, excluidas las meras hipétesis ad hoc, lo cual

w

9 Ibid., pp. 80y 142,

Ibid., p. 147.

61 J. FERRER, Motivacién v racionalidad de la prueba, op. cit., pp. 269-270.

6 J. Nigva FENOLL, «La razén de ser de la presuncién de inocencia», op. cit., p. 12.
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lo hace demasiado exigente®’, a tal punto que probablemente serfa dificil
obtener con él una condena. Por tanto, atendiendo a la estructura tipica ad-
versarial del proceso penal —en el cual se enfrentan la fiscalia y la defensa
tratando de demostrar sus teorias del caso—, la flexibilizacién de este estan-
dar deberia centrarse en la refutacién o eliminacién de:

a) La hipétesis alternativa eventualmente propuesta por la defensa del
acusado®, lo cual serviria de limite a la posibilidad de explorar demasiadas
explicaciones alternativas de los hechos, garantizindose la congruencia de
la sentencia y la prohibicién del uso, por parte del juez, de su conocimiento
privado. Entonces, a la defensa le bastaria, como minimo, generar una duda
razonable, atacando la credibilidad de las pruebas de cargo o presentando
pruebas de descargo®, lo cual, en uno u otro escenario, supone la propuesta
de un hecho favorable al acusado.

b) La hipétesis alternativa compatible con la inocencia del acusado que
se pudiera derivar razonablemente de la valoracién de la prueba aportada
por la fiscalfa. Esta propuesta es aceptable, ya que la defensa podria fraca-
sar en la confirmacién de su teorfa del caso o asumir una actitud pasiva; asi
vistas las cosas, no necesariamente de la fragilidad de la defensa técnica se
sigue el éxito de la acusacién. Por lo demds, la fiscalia podria incurrir en
una débil actividad probatoria de cargo de la que podria surgir la hipétesis
alternativa contraria y justificar la duda. No se olvide que la duda puede ori-
ginarse en la insuficiencia per se de la prueba de cargo sobre la existencia de
alguno de los hechos constitutivos de la pretensién penal .

8 En el mismo sentido, D. GONZALEZ LAGIER, «Presuncién de inocencia, verdad y objetividad»,
op. cit., p. 39, quien explica que la razén de la alta exigibilidad de este estdndar (parecido al pro-
puesto por Larry LAUDAN) es su inspiracién en los estandares propuestos en el ambito cientifico.
Esto ha motivado la critica reciente de ALLEN, en el sentido de que estas propuestas no tienen en
cuenta las diferencias entre las actividades de la investigacién cientifica y las del sistema juridico;
por lo demds, en la empresa cientifica un criterio de éxito de una teoria son sus «predicciones»,
pero esto no tiene aplicacién en la decisién judicial sobre los hechos. R. ALLEN, «Los estandares de
prueba y los limites del analisis juridico», op. cit., pp. 51-55. Personalmente, creo que esta critica
no es tan decisiva, ya que, guardando las proporciones debidas entre la ciencia y el proceso, en este
altimo se discute un problema epistemolégico, relacionado con el conocimiento de un enunciado
sobre un hecho.

¢ Sin embargo, «even when the defendant offers no story as such, he is still propounding an
hypothesis, to wit, that the other party’s account of events is importantly false». L. LAUDAN, «Strange
bedfellows: Inference to the best explanation and the criminal standard of proof», op. cit., p. 6.
Entonces, combinando el onus probandi de la fiscalia con €l in dubio pro reo, si a la acusacién le
corresponde probar que los hechos delictivos ocurrieron, a la defensa le bastarfa con argumentar
que no se ha excluido razonablemente que los hechos pudieron suceder de otra manera, de tal
suerte que la motivacién de la condena debe justificar la coherencia y la consistencia de la tesis
acusatoria, y desmontar la tesis adversa, bien sea por los datos que deja sin explicar, y/o por su
inverosimilitud. J. IGARTUA SALAVERRIA, La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 54.

¢ Siguiendo a FERRAJOLI, bastarfa una contraprueba, segin un esquema de razonamiento
cuyas premisas son una maxima de la experiencia («si Ticio ha apufialado a Cayo, entonces se
encontraba en el lugar del delito»), la contraprueba (v. g., una coartada: «Ticio no se encontraba
en el lugar del delito cuando este tuvo lugar») y la conclusién por modus tollens, la negacién de la
hipétesis («es falso que Ticio haya apufialado a Cayo»). L. FERRAJOLL, Escritos sobre derecho penal.
Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal, t. I, Buenos Aires, Hammurabi, 2013,
p. 461.

¢ M. FERNANDEZ LOPEZ, Prueba y presuncién de inocencia, Madrid, Tustel, 2005, p. 199.
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Accatino ha retomado la posicién de TARUFFO, para concluir que lo rele-
vante no es la presencia o ausencia de dudas, sino la presencia o ausencia,
en el conjunto de los elementos probatorios disponibles, de condiciones que
justifican una duda, o de aguellas que deben ser superadas por el acervo
probatorio existente para que se pueda dar por probada la tesis acusatoria®’.
Bajo esta concepcién —postulada igualmente por LAUDAN—®, la duda razo-
nable sobre la hipétesis tiene que enfocarse en los defectos de las pruebas
disponibles en el proceso, por lo que no se considerara probada mds alld de
toda duda razonable si las mismas no eliminan o refutan la proposicién o
hipétesis alternativa plausible y compatible con la inocencia del acusado®.
Segtin TARUFFO, se configura una duda razonable cuando, frente a la descrip-
cién del hecho que fundamenta la culpabilidad, es todavia posible sostener
una hipétesis alternativa razonable en torno al mismo hecho, entendiéndose
por hipétesis razonable aquella verosimil o adecuada al id quod plerumgque
accidit, es decir, a la forma en que, segin la experiencia, se desenvuelven
normalmente los hechos. Se trata de un criterio de razonabilidad préctica,
ya que si no es posible imaginar una versién alternativa verosimil del he-
cho, se puede decir que la prueba del mismo no cuenta con ninguna duda
razonable; pero, en cambio, si es posible hipotetizar, al menos una version
alternativa posible, entonces cualquiera que sea la prueba, la condena no
puede pronunciarse™.

En todo caso, para que la duda pueda considerarse razonable, debe tener
un sustento probatorio, ya que esta hipétesis alternativa posible no debe en
ningin caso ser infundada, o producto de las conjeturas o la imaginacion
del juzgador. Aqui debe recordarse el modelo de la probabilidad 16gica, en el
que entran en competencia dos hipétesis en pugna que el juez debe analizar
para elegir aquella que posea el mayor grado de confirmacién. En el proceso
penal, asi la hipétesis acusatoria tenga un mayor grado de apoyo™, si es po-

§7 . ACCATINO, «Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal», op. cit.,
p. 503.

6 En la medida en que, como se explicé en su momento, sugirié que un estindar de prueba
apropiado no depende de una confianza subjetiva en una determinada hip6tesis. Al contrario, es el
estandar de prueba el que debe decirnos cudndo la confianza subjetiva estd plenamente justificada.
Por eso, lo realmente importante es enfocarse en el plenario probatorio que justifica el estado sub-
jetivo de confianza o de duda. L. LAUDAN, «Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no
es un estandar», op. cit., pp. 104-105.

D, AccariNo, «Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal», op. cit.,
p. 507.

0 G. Canzio, M. TARUFFO v G. UBERTIS, «Fatto, prova e verita (alla luce del principio dell'oltre
ogni ragionevole dubbio)», op. cit., p. 311. Concepcién similar maneja IGARTUA: «Tomar como pro-
bada una hipétesis de la culpabilidad implica tres requisitos: contar con elementos de prueba que
la confirmen; resistir a los contraelementos de prueba aportados para falsarla; y excluir, a la vista
del material probatorio disponible, cualquier otra hipétesis (favorable al imputado) minimamente
plausible. Por el contrario, una resolucion absolutoria necesita, en principio, una fundamentacién
mas simple: basta argumentar que, en presencia del cuadro probatorio disponible, no queda elimi-
nada una hipotética reconstruccién de los hechos (indicando cudl es esa) que favorece al acusado».
J. IGARTUA SALAVERRIA, El razonamiento en las resoluciones judiciales, Lima, Palestra-Temis, 2018,
p. 184.

71 Para TARUFFO, se obtiene una «confirmacién probatoria total de la hip6tesis de la culpabili-
dad» cuando se han considerado todas las pruebas relevantes, que brindan un determinado grado
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sible concebir, a partir de las pruebas disponibles, una hipétesis alternativa
compatible con la inocencia, se debe absolver al acusado, por lo que habria
que pensar que esta tltima debe tener algtin grado de confirmacién ante la
existencia de pruebas compatibles con la inocencia del reo, que sea suficiente
para resistir el intento de refutacién o eliminacién de la hipétesis acusato-
ria’; aquf entra a jugar la presuncién de inocencia para poner punto final
a la dubitacién judicial, porque si las opciones de culpabilidad e inocencia
se encuentran en pie de igualdad al ser ambas plausibles, el juez tiene que
absolver™.

Ahora bien, ¢qué grado de confirmacién seria suficiente para justificar la
duda? Podriamos pensar que [a hip6tesis de inocencia puede tener un grado
de confirmacién sélido —en la medida en que las pruebas no permiten soste-
ner al mismo tiempo la culpabilidad del acusado—, lo cual permitiria contar
con un haz de razones que justificarian la duda —es decir, tendriamos dos
hipétesis en pie de igualdad—; o un grado de confirmacién débil —en donde
las pruebas no son incompatibles con la hipétesis de la culpabilidad, es decir,
podrian integrar un relato compatible con la inocencia— que bastaria para
condenar si asumiéramos menor exigencia en el estandar bajo el supuesto de
que la hipétesis de la culpabilidad fuera sé6lida’. Pero, como la exigencia
de un estindar probatorio para condenar depende también de la distribu-
cioén de errores que se prefiera, y si se tiene en cuenta que las falsas condenas
son mas costosas que las falsas absoluciones, el grado de confirmacién débil
de la hipétesis de la inocencia deberia ser suficiente para absolver. Adicio-
nalmente, si es posible concebir una teorfa sobre la inocencia del acusado a
partir de las pruebas que apoyan la hipétesis contraria, no puede hablarse

de confirmacién y convergen entre si para confirmar la misma hipétesis; pero la condicion fallaria
si aparece una prueba que confirma una hipétesis diferente sobre un mismo hecho. Por tanto, el
BARD serfa un criterio adicional y final de verdad, en virtud del cual «la descrizione di un fatto che
ha ottenuto una conferma probatoria totale é vera se —e solo se— non esiste alcuna descrizione alter-
nativa ragionevole dello stesso fatto». Ibid., p. 319.

72 La consideracién de las alternativas contrarias, se insiste, busca corregir un error comun,
consistente en admitir que la existencia de una razén para una decision justifica no haber adoptado
una decisién diversa. Una prueba, por ejemplo, podria justificar cierta decisién, pero es incapaz de
explicar la exclusién de una decision diversa, ya que en este caso lo 16gico es explorar la fundamen-
tacién de la opcidén contraria, a partir de las pruebas que la confirman. Es decir, no es razén sufi-
ciente la existencia de una prueba que apoya una hipétesis, para justificar la falta de consideracién
de pruebas contrarias a la misma y que dan solidez a una distinta. M. TARUFFO, 1] vertice ambiguo.
Saggi sulla cassazione civile, Bologna, Il Mulino, 1991, p. 144. Semejante proceder jaméas permitiria
concebir hipétesis alternativas compatibles con la inocencia.

73 J. NiEva FENOLL, «La razén de ser de la presuncién de inocencia», op. cit., p. 16.

7+ Sigo en este punto la conceptualizacién propuesta por M. GASCON, «Sobre la posibilidad de
formular estdndares de prueba objetivos», op. cit., pp. 136-137. Para esta autora, segin los grados
de confirmacioén de las hipétesis —sdlida, cuando las pruebas en conjunto no son compatibles con
la hipétesis contraria; o débil, cuando las pruebas pueden explicarse si la hipétesis es verdadera,
pero no son incompatibles con la hipétesis contraria—, podrian derivarse dos estandares: uno
(E1), en el cual la hip6tesis acusatoria (Ha) se considera probada aun cuando haya pruebas com-
patibles con la hipétesis de inocencia (Hi) pero no incompatibles con Ha (es decir, cuando Hi tenga
una confirmacion débil), y otro mucho més exigente, en el que se exige que la Hi no tenga ningtn
grado de confirmacién, por lo que no se podrfa condenar si existen pruebas que apoyen en grado
minimo a Hi. M. GASCON, Cuestiones probatorias, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2012, pp. 83-85.
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exactamente de una refutacién o eliminacién de la hip6tesis de inocencia, ya
que esta aun es sostenible en este escenario, luego la duda razonable sobre-
vivirfa y no se podria condenar.

Para terminar este apartado, urge clarificar qué deberfa entenderse por
refutacién y por eliminacién. Ambas formas suponen la incorporacién de
una prueba, solo que, en la refutacién, la prueba muestra que no ocurrié un
evento que debié tener lugar si es que la hipétesis alternativa fuera verda-
dera, mientras que, en la eliminacién, la prueba no resulta explicable por la
hip6tesis alternativa, o compatible con la misma™.

4. EL ESTANDAR BARD EN EL DERECHO PROCESAL
COLOMBIANO: POSICIONES JURISPRUDENCIALES
Y PROPUESTA DE INTERPRETACION

En la legislacién procesal chilena, AccariNo ha denunciado el hecho de
que la declaracién del conocimiento méas alla de duda razonable, sobre el de-
lito y la responsabilidad del acusado, suele repetirse en los tribunales como
una especie de mantra, agotandose la aplicacién del estandar en la pura afir-
macién de la existencia de conviccién por parte del juez, sin una justificacién
reflexiva sobre la suficiencia de las pruebas™, situacién que suele replicarse
en Colombia. Por tanto, es necesario, para suplir esta necesidad de justifica-
cién racional, asumir una nueva interpretacién del BARD —o un estandar di-
ferente, segin las posibilidades legislativas— a partir de criterios epistemolé-
gicos que sean intersubjetivamente controlables, que garantice una efectivay
verdadera motivacién racional de la prueba.

El Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, en el art. 7, establece que
«para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, més alld de toda duda», pero ese conven-
cimiento debe basarse en pruebas, segtin lo previsto en los arts. 372 —que
indica que el fin de las pruebas es llevar al conocimiento del juez, mas alla de
duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio—y 381 —que
expresa, como condicién para proferir condena, ese conocimiento mas alla

S . AccATINO, «Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de la prueba penal», op. cit.,
p. 508. Este planteamiento, propio de la tradicién racionalista de la prueba y que FERRER hace suyo
en su propuesta, no ha estado exento de criticas; Daniel GONZALEZ, por ejemplo, ha reconocido
su escepticismo frente a esta propuesta, porque, en su opinion, la estrategia de FERRER consiste
en acudir a algunos criterios de valoracién racional para formular un estandar de prueba penal,
descartando otros de forma infundada. ¢ Qué nos garantiza que la confirmacién de las hipétesis de-
rivadas, 1a eliminacién de las hipétesis alternativas y la capacidad explicativa de la hipétesis frente
a los datos probatorios, determinan un estdndar mds alto o mas bajo, en comparacién con otro
estandar, concebido a partir de criterios distintos de racionalidad? Ademds, si el razonamiento pro-
batorio es esencialmente probabilistico, «la refutacién es una comparacién de hipétesis gradual,
que, de nuevo, requiere un estandar de prueba, lo que abre la posibilidad a una regresién al infi-
nito». D. GONZALEZ LAGIER, ¢Es posible formular un estdndar de prueba preciso y objetivo? Algunas
dudas desde un enfoque argumentativo de la prueba, Alicante, 2018, pp. 8 y 18.

7 ). ACCATINO, «Certezas, dudas y propuestas en torno al estdndar de la prueba penal», op. cit.,
p. 497.
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de toda duda, fundado en las pruebas debatidas en el juicio—. La misma
idea se desprende del art. 340 del CPP chileno, cuyo tenor reza asi: «El tri-
bunal formar4 su conviccién sobre la base de la prueba producida durante
el juicio».

Para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia colom-
biana, el conocimiento que el juzgador se provee debe responder a la «certe-
za racional», que es aquella obtenida conforme a la informacién probatoria
valorada en conjunto. Histéricamente, la corporacién ha asimilado que la
nocién de convencimiento «maés alld de toda duda razonable» corresponde
a un estado subjetivo de conocimiento, que no puede asimilarse a la certeza
absoluta”. De esta manera, cuando no se arriba a dicha certeza relativa de
indole racional ante la presencia, en el marco del cuadro probatorio, de una
duda realmente capaz de crear un estado de incertidumbre sobre la existen-
cia del delito y la participacién del acusado, se debe acudir al in dubio pro
reo, resolviendo la vacilacién probatoria a favor del acusado.

La Sentencia de 26 de octubre de 2011 (radicado nim. 36.357, M. P. Julio
Enrique Socha Salamanca) precisé que la defensa tiene la carga de refutar
la teoria del caso de la fiscalia, o, por lo menos, generar una duda razona-
ble, pudiendo para tal efecto plantear explicaciones alternativas a los hechos
imputados, mientras que a la fiscalia le corresponde construir una teorfa del
caso que resista la critica inmanente de la defensa, y refutar las propuestas
de solucién esgrimidas por la contraparte. En todo caso, el principio in du-
bio pro reo aplica cuando la defensa, a pesar de la solidez y coherencia de
la teoria de la fiscalfa, expone una teoria exculpatoria capaz de sobrevivir
a la critica de la contraparte, por lo que, dada esa coexistencia, surge la duda
razonable; de igual manera, debe aplicarse el principio cuando las teorias
de la acusacién y de la inocencia no demuestran lo prometido, o cuando la
critica de la defensa halla errores en la teorfa del caso de la acusacién, que
la desacreditan.

Recientemente la Sala Penal de la Corte afirmé que este grado de certeza
racional (o mds all4d de duda razonable) es el que debe necesariamente alcan-
zar la hipétesis de la fiscalfa para obtener una condena, mientras que si la de-
fensa técnica propone hipétesis alternativas fundamentadas en informacién
que tiene disponible, le basta con demostrar la plausibilidad de esa hipétesis
alternativa’. En una decisién posterior, la Corte consideré que la duda ra-
zonable puede predicarse cuando, durante el debate probatorio, se verifica
la existencia de una hipétesis verdaderamente plausible que resulta contra-
ria a la responsabilidad juridico-penal del procesado, la atente o incida de

7 «La conviccién sobre la responsabilidad del procesado “mas alld de toda duda” correspon-
de a un estadio del conocimiento propio de la certeza racional y, por tanto, relativa, dado que la
certeza absoluta resulta imposible desde la perspectiva de la gnoseologia en el &mbito de las huma-
nidades e inclusive en la relacién sujeto que aprehende v objeto aprehendido». Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia 32863, de 3 de febrero de 2010, M. P. Maria del Rosario
Gonzdlez Mufioz.

78 CS8J, Sentencia SP282-2017, de 18 de enero de 2017, radicado 40.120, M. P. Patricia Salazar
Cuéllar.
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alguna otra forma que resulte relevante, de tal manera que, por la dindmica
del sistema regulado en la Ley 906 de 2004, las hip6tesis que potencialmente
generan duda razonable pueden ser propuestas por la defensa, aunque no
puede descartarse que dicha hipétesis esté implicita en la acusacién y/o sea
detectada por el juez durante el juicio oral, asi no se haya aludido a ella ex-
presamente por las partes”.

En este orden de ideas, es pertinente proponer a continuacién una inter-
pretacién del conocimiento mas alla de toda duda razonable como estdndar
de condena en el proceso penal, que constituye una derivacién légica del
pensamiento politico-criminal del autor, que se inscribe en la defensa de un
Derecho penal minimo promotor de la vigencia de garantfas penales que, en
el plano legal, aseguren al méximo la comprobacién de la verdad juridica,
esto es la refutabilidad y verificabilidad de los tipos penales previstos en la
ley, por un lado; y por otro, de garantias procesales, que en el &mbito jurisdic-
cional aseguren la comprobacién de la verdad factica, o sea la confirmacién
de la hipétesis de la acusacién y la refutacién por parte de la defensa, asi
como las condiciones para aceptar la tesis acusatoria como verdadera, a sa-
ber: que haya pluralidad de confirmaciones por modus ponens —con lo que
se satisface la carga de la prueba—, que no exista ni una sola confutacién por
modus tollens —con lo que se entiende ejercido el derecho fundamental a la
defensa—, vy que, en fin, se desmientan las hipétesis explicativas alternativas
a la tesis acusatoria®®. Estas condiciones integran el corpus de la concepcién
racionalista de la prueba que, en gran medida, ha partido de la probabilidad
inductiva como modelo de valoracién probatoria, como se ha explicado.

Fl punto de partida a considerar —que ha sido también planteado por
la jurisprudencia penal citada— es que la hipétesis de la acusacién ampara-
da en una fuerte pluralidad de confirmaciones probatorias debera aceptarse
como verdadera si y, solo si, no existe en el material probatorio disponible
ninguna posibilidad de concebir alguna hipétesis alternativa razonable, que
sea compatible con la inocencia del imputado. Dicha hipétesis alternativa
justificativa de la duda debe derivarse exclusivamente de las probanzas ob-
tenidas en el juicio. Puede ser propuesta por la defensa técnica o estar im-
plicita en la teorfa del caso de la fiscalfa, pero en todo caso el juzgador no
puede considerar alternativas inviables que no sean derivables de lo alegado
y probado en el proceso. Como se pudo apreciar, la normatividad procesal,
en armonia con las interpretaciones jurisprudenciales, hace referencia a que
ese convencimiento judicial —dimensién psicolégica inevitable de la deci-
sion—3!, debe estar fundado en las pruebas debatidas en el juicio oral; es

™ CSJ, Sentencia SP3168-2017, de 8 de marzo de 2017, radicado 44.599, M. P. Patricia Salazar
Cuéllar.

8 1, FERRAJOLL, Escritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garan-
tismo penal, t. 1, op. cit., pp. 459-465.

&8 En opinién de Haack, el lenguaje en que se expresan los estandares de prueba es parcial-
mente psicolégico, pero también en parte epistemolégico en la medida en que deben referirse a la
calidad de las pruebas presentadas. Empero, el grado de creencia del juzgador de los hechos es una
cuestién secundaria, ya que lo realmente importante es el peso o la fuerza de las pruebas: cuanto
maés avalen las pruebas a p, el juez tendrd més confianza en que p es verdadero. S. Haack, «El

207



\

MIGUEL ANGEL MURNOZ GARCIA DEL DERECHO AL RAZONAMIENTO PROBATORIO

decir, debe ser producto exclusivo de las pruebas practicadas en el proceso.
No puede ser de otra forma, si consideramos que la prueba legitima de una
hipétesis no es el mero convencimiento en la prueba —algo impensable en
la ciencia—, porque el estdndar no depende de una confianza subjetiva en la
proposicién factica. Su verdadero rol consiste en indicar cuando esa confian-
za se encuentra justificada®?.

Es importante aclarar que si la defensa plantea una hipétesis alternativa
favorable al acusado, el nivel de suficiencia probatoria para darla por probada
no tiene que ser el mismo que se le exige a la acusacién. La jurisprudencia
colombiana ha explicado que la hipétesis debe ser; como minimo, plausible,
pero lo més relevante es que tenga confirmacién en las pruebas practicadas
en el proceso, y que pueda integrar una versién coherente y verosimil de los
hechos. Un grado de confirmacion sélido implicarfa una decisién absoluto-
ria®, asi como uno débil que permita inferir un relato compatible con la ino-
cencia a partir de las pruebas que confirman la culpabilidad. En todo caso, si
la defensa demuestra la explicacién alterna, y esta no es de ninguna manera
eliminada o refutada —es decir, subsiste simultdneamente con la hipétesis de
la fiscalia—, se debe aplicar el in dubio pro reo como regla de juicio y absolver
al acusado. Ahora, en términos de probabilidad inductiva, si las dos hipétesis
en competencia tienen un determinado grado de confirmacién probatoria,
basta con que la hipétesis de la inocencia sobreviva con una contraprueba, asi
pueda esta integrarse a la versién de la culpabilidad —supuesto en el que ha-
blamos de una confirmacién débil de la hipétesis—. Por lo demas, se entiende
que si la hipétesis de inocencia sobrevive, es porque no ha sido eliminada o
refutada mediante una prediccién comprobada compatible con la hipétesis
contraria e incompatible con ella misma: es decir, no concurre un hecho pre-
dicho que no hubiera podido predecir y/o explicar la hipétesis de inocencia.

Esta propuesta de interpretacién del conocimiento mas all4 de toda duda
razonable se basa, como se puede ver, en criterios epistemolégicos, a tal pun-
to que algunos autores creen que, en realidad, las propuestas de estdndar
fundamentadas en la eliminacién de hipétesis alternativas se construyen a
partir de criterios de valoracién racional de la prueba, a pesar de que, teéri-
camente, una cosa es el estindar de prueba, cuya funcién principal es indicar
a partir de qué umbral podemos aceptar como verdadera una hipétesis, y
otra, los mencionados criterios de racionalidad, que nos permiten determi-
nar la hipétesis que cuenta con el mayor grado de apoyo o confirmacién
segln los elementos de prueba disponibles®.

probabilismo juridico: una disensién epistemolégica», en C. VAzZQUEZ (ed.), Estdndares de prueba y
prueba cientifica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 71.

82 1.. LAUDAN, «Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar», op. cit.,
pp. 104-105.

8 Aqui decimos que las pruebas confirman sélidamente la hipétesis si las mismas no pueden
explicarse si la hipétesis contraria fuera verdadera; es decir, si no es posible construir una version de
los hechos que integre esas pruebas y sostenga al mismo tiempo la hipétesis contraria (la de la acusa-
cién), escenario en el cual esta tltima se habr4 eliminado por las predicciones que no pueda explicar.

84 D. GoNzALEZ LAGIER, «Presuncién de inocencia, verdad y objetividad», op. cit., p. 33; M. Gas-
CON, «Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos», op. cit., pp. 138-139.
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En todo caso, aceptando la reciente distincién sugerida por CoLoMa entre
umbrales y prototipos como formas de interpretar los estandares de prue-
ba?, considero que las tentativas de formulacién de estandar (y de reinter-
pretaciéon del BARD) vistas, admiten una interpretacién como prototipo, en
la medida en que no pretenden definir un valor minimo de tipo cuantitativo
para calificar la pertenencia a una categoria en particular, sino mas bien la
construccién de un prototipo, modelo o hecho indubitado que, en sintesis,
resuelve problemas de pertenencia frente a casos dudosos, y que admite el
analisis cualitativo de semejanzas y diferencias de los mismos frente al pro-
totipo. En este orden de ideas, la semejanza implica pertenencia —por lo
que el caso, entonces, serfa un «<hecho probado»—, y la diferencia, no per-
tenencia, por lo que la exigencia de confirmacién de la hipétesis acusatoria
y la eliminacién o refutacién de la hipétesis alternativa compatible con la
inocencia —derivada de lo alegado y probado en el proceso— bien puede
verse como una categoria o prototipo que permite analizar si el caso concre-
to se adectia a las condiciones epistemol6gicas que definen su pertenencia al
mismo, con miras a admitir la demostracién de la hipétesis acusatoria que
permite la condena; mientras que la diferencia, es decir, la falta de adecua-
cién con todos o alguno de los elementos esenciales (epistemolégicos, sin
duda) del prototipo —p. €j., porque es posible concebir fundadamente una
hipétesis compatible con la inocencia— implica la no pertenencia al mismo.
Si es diffcil sefialar un umbral en términos cuantitativos, la opcién viable es
asumir los criterios de racionalidad epistemolégica, como elementos de la
esencia de un prototipo, para analizar los casos y determinar la culpabilidad
o inocencia del acusado.

5. CONCLUSIONES

Por lo pronto, la interpretacién planteada del estandar BARD podria
fructificar en la préctica judicial con el propésito de racionalizar la moti-
vacién de las pruebas en la sentencia, ya que le otorga un significado mas
claro y epistemolégicamente correcto; menos vago, y menos imbuido por la
subjetividad del juez, que fomenta la igualdad en el juzgamiento y postula
criterios externos al propio decisor con miras a, cuando menos, tratar de
controlar el razonamiento probatorio por parte de los sujetos litigantes —si
lo consideran pertinente— y de las instancias respectivas, mediante los re-
cursos ordinarios y extraordinarios previstos en la ley®. En otras palabras,

8 R. CoLoMa, «Los usos de los estandares de prueba: entre umbrales y prototipos», en Andrés
PiEz (ed.), Discusiones. Estdndares de prueba, 2017, XV1II, pp. 4 y ss. El estandar planteado como
umbral admite el andlisis cuantitativo y la construccién de escalas de medicién —muy a tono con
la probabilidad estadistica—, mientras que como prototipo admite el an4lisis cualitativo, en el que
se compara un modelo de caso indubitado, con uno por analizar (v. g., las propuestas vistas de
ALLEN, LAUDAN, TARUFFO y FERRER).

% Esta es una de las grandes consecuencias de la postura teérica defendida en este trabajo. En
sede de los recursos de apelacién y casacién, es posible controlar el razonamiento probatorio. En
todo caso, las inferencias realizadas por el juez dirigidas a demostrar la superacién de un estandar
de prueba no dependen de la inmediacién. Esta garantia es ajena a lo que es necesario examinar
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se trata de una interpretacién propicia en el proceso penal para desterrar,
en la mayor medida posible, dos fenémenos que bien podrian conducir a
sentencias injustas, es decir, declarativas de falsas absoluciones y —lo que es
peor— de falsas condenas: la arbitrariedad y la irracionalidad.

No hay que dejar de lado el hecho de que este enfoque epistemolégico
fundamenta un método de valoracién racional de la prueba —y por supues-
to, una forma de definir estdndares—, que fomenta en el juzgador la expli-
cacién clara, ordenada y detallada del razonamiento probatorio de su deci-
sién por medio del método cientifico de contrastacién de hipétesis, el cual
coadyuva mejor al entendimiento de lo realmente sucedido; ademas, resulta
absolutamente util para la motivacién de la sentencia penal y para el control
de la misma en instancias superiores®’.

En el caso colombiano, el convencimiento judicial mas alld de toda duda
razonable, debe ser producto del cuadro probatorio obtenido en el proceso
penal; en ese orden de ideas, debe estar justificado, a partir del significado
propuesto por la concepcién racionalista de la prueba, en la motivacién de la
valoracién probatoria que se plasma en la sentencia®. Ahora bien, la razona-
bilidad de la duda se debe condicionar a la verificacién efectiva de pruebas
que permitan mantener la hipétesis alternativa compatible con la inocencia
del acusado, lo cual obliga al juez a la absolucién. En caso contrario, si la
misma es eliminada o refutada, se entiende cumplido el estindar probatorio
penal exigido por la ley procesal penal para emitir un fallo condenatorio, por
lo que, en este caso, las pruebas habran cumplido la finalidad prevista por el
legislador en el art. 372 de la Ley 906 de 2004.

La tesis defendida en este texto tiene implicaciones muy positivas para el
ejercicio de las garantias de la presuncién de inocencia (en su faceta de re-
gla de juicio), la imparcialidad y la doble instancia; se promueve, asimismo,
una epistemologia garantista, cuya premisa es la valoracién racional de la
prueba dirigida a la verdad procesal, entendida esta como verdad empirica
e intersubjetivamente controlable. De igual manera, se fomenta y maximiza,
en gran medida, la motivacién de los hechos, garantfa prevista para neutra-

en la sentencia, a saber, si estdn disponibles otras hipétesis capaces de explicar los mismos datos,
si esas hipétesis fueron refutadas en el proceso mediante pruebas fiables y suficientes (o no), y si
se contrastaron las predicciones o inferencias que la hipétesis que se considera probada permite
realizar. J. FERRER, «El control de la valoracién de la prueba en segunda instancia. Inmediacién e
inferencias probatorias», en Revus. Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law / Revija
za ustavno teorijo in filozofijo prava, nim. 33, 2017, pp. 4-5.

87 J. NieEvA FENOLL, La valoracion de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 107-111.

8 E] art. 162 de la Ley 906 de 2004 (actual sistema acusatorio oral) es explicito en indicar
que la sentencia debe contener una «fundamentacién factica, probatoria y juridica con indica-
cién de los motivos de estimacion y desestimacién de las pruebas validamente admitidas en el
juicio oral». Esta redaccién destaca algunas sugerencias para la motivacién racional. Se puede
inferir que se apuesta por la dialéctica como elemento inherente a la dindmica del proceso ad-
versarial, promoviéndose un ejercicio de analisis probatorio consistente en la estimacién de las
probanzas confirmatorias de una hip6tesis y en la desestimacién de aquellas que no la refutan,
segtin el cuadro probatorio obtenido en el debate. Es decir, del cuadro probatorio inicial el ana-
lisis consiste en la confirmacién y el descarte de las hipétesis o teorfas del caso presentadas en
el juicio oral.
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lizar, en el marco del ejercicio del poder punitivo, el riesgo de arbitrariedad
propio de la subjetividad.
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