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Resumen

El presente trabajo aborda la importancia del peso probatorio en la decision penal sobre los he-
chos, especialmente si esta debe valorar solo grados de probabilidad o también considerar el peso.
Con un ejemplo cotidiano, se plantea la importancia de la cantidad de informacién respecto al
resultado de una decision. Trasladado al campo penal, se aporta, primero, el concepto keynesia-
no del peso; luego, se argumenta que existe un vinculo necesario entre la justicia de la decisién
y la determinacion de los hechos verdaderos, objetivo que exige una concepcidn racionalista de
la prueba. También se analizan normas procesales y aportes doctrinarios que destacan la impor-
tancia del peso probatorio. En conclusion, se invita a reflexionar sobre el peso probatorio en la
practica judicial.

Palabras clave: peso probatorio; determinacion de los hechos; valoracidn racional; razonamiento
probatorio.
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Abstract

This paper addresses the importance of evidentiary weight in the criminal decision on the facts, espe-
cially if it should only evaluate degrees of probability or also consider the weight. With an everyday
example, the importance of the amount of information with respect to the outcome of a decision is
discussed. Taken to the criminal field, the Keynesian concept of weight is first introduced. It is then
argued that there is a necessary link between the fairness of the decision and the determination of true
facts, an objective that requires a rationalistic conception of evidence. Procedural norms and doctri-
nal contributions that highlight the importance of evidential weight are also analyzed. In conclusion,
the paper invites to reflect on the evidentiary weight in judicial practice.

Keywords: evidentiary weight; determination of facts; rational assessment; evidentiary reasoning.

Introduccion al problema

La problematica del peso keynesiano de la prueba en el marco de la sentencia penal
puede reflejarse desde un ejemplo de la vida real. Pensemos una situaciéon que nos com-
pele a tomar una decisién importante, una que debe tomarse en un tiempo limitado y con
consecuencias sensibles, pero que indefectiblemente nos enfrenta con un escenario de
incertidumbre, es decir que la decision final no podra garantizarnos certezas absolutas.

Pensemos en la eleccion de una silla de seguridad para que nuestros hijos puedan via-
jar en el automovil familiar. Esta es una decision sumamente trascendental de acuerdo a
los intereses que protege (seguridad del nifo), y el objetivo final es dar con aquella que sea
la mads segura del mercado'. En ese sentido, comenzamos a buscar informacion (investigar)
y procesar los datos a los que accedemos (valoracidén) con miras a alcanzar el objetivo,
hacernos de la silla mas segura que esté disponible. Rapidamente contamos con algunos
testimonios: un amigo que nos recomienda la silla «a»; un familiar que sufrié un accidente
y le funcioné muy bien la silla «b»; un comerciante que afirma igual seguridad para todas.
Luego, desde el sitio web de los fabricantes de sillas «a» y «b», accedemos a informes que
se adjudican respectivamente el mayor puntaje en seguridad.

Ante este estado, podriamos optar por tomar la decision: valorar la credibilidad y
confiabilidad de la informacién que tenemos y establecer algin grado de probabilidad
que nos permita inferir la mayor seguridad de la silla «a» o de la «b». Sin embargo, vale
preguntarse: jseria posible que otra informacién relevante capaz de determinar o influir
en la suerte de la decision esté disponible? Evidentemente que si. Podriamos acceder con
facilidad a resultados de los test de seguridad, a foros de usuarios y a informes de organi-
zaciones vinculadas a la materia. Estos datos podrian confirmar o refutar la informacién
que ya tenemos, asi como también introducir otras hipotesis (otras sillas no considera-

! El ejercicio propone encontrar la silla més segura sin otra consideracion de factores, como precio o diseno.
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das). Es decir, surge claramente que existe informacién disponible que puede afectar de
manera sensible el sentido de nuestra decision.

Esto puede trasladarse facilmente al campo de la decision penal: si aceptamos que
la condena de una persona es una decision sumamente trascendental, que debe tomarse
con base en la informacién reunida (pruebas), tendiente hacia un fin determinado y en
un tiempo acotado (igual que la compra de una silla de seguridad), entonces es valido
reflexionar en el marco del proceso penal sobre la informacion relevante que, aun dispo-
nible, no accedié al proceso de decision, o, dicho de otro modo, la importancia del peso
keynesiano de la prueba®.

A continuacién abordaremos la concepcion original del peso en la letra de Keynes.
Luego presentaremos algunas particularidades del fenomeno penal y especialmente las
caracteristicas de los sistemas de valoracion probatoria, con relacion a la influencia que el
peso probatorio puede proyectar sobre la correccion y justicia de la decision.

1. Acercamiento conceptual

El término peso probatorio (evidential weight) es normalmente atribuido a John Maynard
Keynes, quien lo incluye en su teoria de la probabilidad®. El autor concibe la probabilidad
como una relacién légica entre premisas y conclusiones sobre proposiciones. La probabi-
lidad se establece racionalmente en atencidn a los hechos que determinan nuestro conoci-
miento, y desde alli emana el grado de creencia que resulta racional sostener.

Segun Keynes todas las proposiciones son o verdaderas o falsas. Sin embargo, nos referi-
mos a ellas como ciertas o probables de acuerdo a un cuerpo de conocimiento que se relacio-
na con ellas, pero no es una caracteristica de las proposiciones en si mismas (Keynes et al.,
2012, pp. 3-4). Vale decir que Keynes «represent6 la probabilidad como grados de creencia
en proposiciones condicionadas al conocimiento existente» (Jacobo, 2021, p. 143). Se evi-
dencia entonces que, en su teoria, destaca la importancia del conjunto de conocimiento al
que tenemos acceso en un momento determinado de decision.

Keynes diferencia dos aspectos de un argumento: la magnitud de probabilidad y el
peso. La magnitud se obtiene del balance entre la evidencia favorable y la desfavorable,
mientras que el peso se mide entre el monto absoluto de conocimiento relevante y el de
ignorancia relevante. Asi, el aumento de evidencias relevantes puede producir la confir-
macion de una u otra hipétesis, puede apoyar o refutar un argumento; pero en cualquier
caso el peso siempre habrd aumentado, ya que tenemos una base mas sélida sobre la que

? Se utilizaran en forma indistinta los términos peso keynesiano de la prueba y peso probatorio.

? Se atribuye a John Maynard Keynes desde su obra y tesis doctoral A Treatise on Probability, publicada en el
afo 1921. Vale recordar que Keynes, previamente a volcarse a la economia, fue matematico.
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apoyar la decision; «nueva evidencia a veces disminuira la probabilidad de un argumento,
pero siempre aumentara su peso» (Keynes et al., 2012, p. 77)*

Vale decir entonces que el peso probatorio se determina mediante la suma de evi-
dencia tanto favorable como desfavorable respecto de una conclusion. Es una tesis que
diferencia e independiza la valoracién de un argumento en dos planos: uno es el que mide
el balance de las probabilidades, y otro es el que se refiere a la cantidad de evidencias rele-
vantes consideradas para alcanzar esa probabilidad.

Volviendo sobre el ejemplo de la silla de seguridad: una vez valoradas las fuentes omi-
tidas en un inicio (foros, test, etc.), posiblemente las probabilidades en favor de una u otra
silla se mantengan intactas (por ejemplo, la mas segura sigue siendo la silla «a»). No obs-
tante, a pesar de que ese balance se haya mantenido igual, el peso si ha aumentado, y, por
lo tanto, la conclusion se asienta sobre una base mas sélida; es un argumento mads pesado.

Esta breve presentacion conceptual nos permitira avanzar con los argumentos que
siguen, ahora trasladados al campo del proceso penal.

2. Del contexto de la decision penal

La sentencia penal conforma una decisién, unipersonal o colegiada, pero que compar-
te el significado propio del término como «determinacién o resolucién que se da en una
cosa dudosa» (Real Academia Espafiola, s. f.).

Sin perjuicio de la actividad recursiva prevista en todos los ordenamientos positivos,
la sentencia pone punto final a una situaciéon controvertida entre dos soluciones posibles:
absolucion o condena. El juez en ejercicio del mandato constitucional de administrar jus-
ticia resumido en el principio de jurisdiccion tiene el deber de dictar una solucion al caso,
no puede suspender el juicio® ni decretar un non liquet, es decir, excusarse bajo el argu-
mento de una cuestion que no esta clara (trasladable también a nuestro caso de la silla de
seguridad).

Pero la decision se encaja dentro de un marco mas amplio, el del proceso. En tal sen-
tido, este puede verse «como un mecanismo legal destinado a producir tales decisiones»
(Taruffo, 2010, p. 219). Desde este enfoque, el proceso penal y la sentencia, en particular,
constituyen el reflejo de una determinada voluntad legislativa, especialmente dirigida a
regular todas las aristas del fendmeno decisional (proceso en general); y esta regulacion
normativa, ademds, viene inspirada directamente desde la Constitucion Nacional, ya que
consiste en un desprendimiento normativo de principios y garantias constitucionales del
Estado democratico y republicano®.

* Traduccion propia.

* Aqui se utiliza el término juicio como sinénimo de decisién, no como etapa procesal.

¢ Por ejemplo, seria inconstitucional una norma procesal que prescindiera del principio de inocencia o de
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En el caso del proceso penal, ese conjunto de particularidades que emanan de la vo-
luntad legislativa esta inspirado en las caracteristicas distintivas del fenomeno penal. Me
refiero a las cualidades de los derechos afectados, a la severidad de las consecuencias legi-
timadas para ser impuestas por el Estado, a los mecanismos de aseguramiento del derecho
(medidas de coercidn), y a la relevancia que el sistema penal presenta en su conjunto como
sistema de control social.

De alli que la decision penal tenga impuestas una serie de restricciones que demarcan
tanto su sentido como su forma. La resolucion del conflicto penal no puede ser determi-
nada en cualquier sentido ni puede arribarse a ella de cualquier forma. La justicia es el
valor supremo que debe abrazar todo el fenémeno decisional’.

La sentencia como decision, en primer lugar, se orienta hacia la determinacién de la
verdad en cuanto a los hechos penalmente relevantes. Una vez seleccionada de manera
correcta la norma que corresponde al caso, serd menester verificar si la premisa factica o
los hechos que la norma describe como condicidn de aplicacion realmente se han mani-
festado en la realidad.

La declaracién de determinados hechos como probados implica dos cosas: primero,
que esa plataforma factica como condicion de la norma seleccionada es correcta, que co-
rresponde aplicar esa norma y no otra; segundo, que los hechos referidos son verdaderos,
en el sentido de que los enunciados que los describen se corresponden con la realidad®.

Estas premisas funcionan como condicién necesaria de justicia. Vale decir que la de-
terminacion de hechos verdaderos en la decision penal no es un fin en si mismo, sino uno
instrumental, un fin necesario para alcanzar la justicia de la decisién. Ninguna decisiéon
que se funda en hechos falsos puede ser justa (Taruffo, 2008)°.

Asimismo, el lazo entre determinacion de hechos verdaderos y justicia en la decision
supone una determinada tasa de correccion socialmente aceptada en la aplicacion concre-
ta del poder penal. Solo bajo ese estandar de acierto entre los hechos probados en juicio
y la realidad del mundo es que el derecho puede mantener su capacidad motivacional
sobre la conducta de los ciudadanos (Ferrer Beltran, 2022). En un sistema que aplique
consecuencias juridicas (penas) sin ninguna correlaciéon con la conducta que los sujetos
realmente manifiestan, existirian muy pocos incentivos para comportarse de acuerdo a la
norma, ya que, en todo caso, ese acatamiento resultaria incapaz de prevenir la amenaza
de una condena.

juicio previo como requisito legal a la imposicién de una pena.

7 Importa destacar que el constituyente opt6 por un sistema de valores rectores, que ademas se expresan ta-
xativamente en el Preaimbulo de nuestra Constitucion Nacional, entre los que se destacan la paz, la libertad
y la justicia.

8 Como veremos luego, esta afirmacion no implica un compromiso con una concepcion infalible de la deci-
sién penal, mas bien importa una tesis teleoldgica de verdad.

° Lo mismo puede decirse respecto a la aplicaciéon de una norma equivocada sobre hechos ciertos.
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Sumado a la orientacion de verdad que guia la decision, otros principios fundamenta-
les también influyen conformando el nucleo del juicio previo constitucional. El principio
de inocencia, su correlativo in dubio pro reo y la carga probatoria en la acusacion deter-
minan la distribucion del riesgo de error que enfrenta la decision, expresando una pre-
ferencia por los falsos negativos'. Pero, ademas, todo el proceso se encuentra dotado de
formalidades que imponen limites al actuar del Estado en el camino a demostrar la verdad
de la imputacion. Sin embargo, todos de alguna manera dependen de la decision final, ya
que ni ain el mas respetuoso de los procesos garantiza nada si luego la decision puede ser
tomada en cualquier sentido.

Entonces cobra ain mas importancia la direccién que tiene impuesta la decision. El
unico sentido en que el razonamiento sobre los hechos armoniza con el fin de justicia es
aquel que se dirige a determinar hechos verdaderos.

Si esto es asi, veremos cudl es la forma en la que resulta posible mediante ese juicio
previo alcanzar razonablemente la meta de determinar hechos verdaderos, y, en ese senti-
do, reflexionar sobre el peso keynesiano de la prueba.

3. La determinacion racional de los hechos como condicion del juicio

La lectura fria de las normas constitucionales podria habilitar una interpretacién muy
débil del concepto de juicio previo, desprendida de esfuerzos racionales para alcanzar la
justicia de la decisién. En un duelo a muerte entre denunciante e imputado, podria inter-
pretarse que el sobreviviente —respetuoso del procedimiento— es justo vencedor sobre
el abatido.

Sin embargo, esto solo podria muy desprevenidamente asimilarse con la manda cons-
titucional del art. 18 de la Constitucién. Desde el grado de desarrollo y conocimiento que
la humanidad ha alcanzado, nos parece evidente que ligar la condena o la inocencia de un
imputado al resultado de una herida con agua hirviendo' carece de toda relacién con la
verdad de los hechos, y, por lo tanto, con la justicia de la decision.

La forma legitimada para obtener informacion susceptible de fungir como prueba en
el proceso, practicarla y valorarla es determinada por el sistema procesal. Histéricamen-
te, como desprendimiento de una determinada filosofia politica, han existido distintos
modelos procesales que determinan la forma de otorgar valor a las pruebas, tales como

10 Esto implica una preferencia en la absolucion de un culpable por sobre la condena de un inocente, de
acuerdo a algun grado probabilistico trazado por el estandar probatorio vigente en un sistema procesal.

! Esta referencia se basa en una de las ordalias mas utilizadas en la Antigtiedad, la judicium aquae ferventis,
mediante la que se debia extraer una piedra o anillo del fondo de un recipiente cargado de agua o plomo
caliente, a fin de determinar, sobre la base de la existencia de heridas o prontas sanaciones, la culpabilidad
o inocencia del sospechado.
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el sistema de prueba legal o tasada, el sistema de intima conviccion, y el de sana critica
racional o libertad probatoria'?.

El sistema de libre conviccion es una reaccion a los resultados indeseables a los que
se habia arribado mediante el desgobierno jurisprudencial en la aplicacién del sistema de
prueba legal, por ello liberé al juzgador de todo valor probatorio preestablecido legalmen-
te en busca de retomar el objetivo de alcanzar la verdad de los hechos mediante la practica
probatoria (Nieva Fenoll, 2010).

Este sistema es el que gobierna la gran mayoria de los cddigos de nuestra region, como
el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (CPPBA), el Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (CPPN) y el nuevo Cddigo Procesal Penal Federal (CPPF), entre mu-
chos otros". Sin embargo, como lo ha denunciado destacada doctrina, ese paso de la prue-
ba legal hacia la libertad del juzgador terminé por crear un equivocado entendimiento del
principio, lo cual condujo a una concepcion libérrima de la valoracion probatoria (Gascon
Abellan, 2010).

Contundentemente lo denuncié Ferrajoli al calificar ese cambio como «una de las
paginas politicamente mas amargas e intelectualmente mas deprimentes de la historia
de las instituciones penales» (1989, p. 139). Es que, apartados de las formas mas antiguas
como la lucha y los juicios de Dios, no todos los sistemas y practicas irracionales se han
presentado de forma abierta, sino que, por el contrario, usualmente se escabullen entre
arraigados argumentos y practicas aceptadas de manera acritica.

Esta observacion plantea preguntarse qué implica adoptar un sistema de libertad pro-
batoria, y se traduce en lo que la doctrina especializada ha llamado concepcion persuasiva
y concepcion racional de la prueba (Ferrer Beltran, 2007).

Bajo la primera concepcion, se atribuye capacidad justificativa a los estados mentales
del juzgador. El grado de seguridad, de confianza o de certeza que experimenta el decisor
sobre la verdad de los enunciados facticos es el que determinara la declaracion de hechos
probados o no probados.

Del otro lado, la concepcién racionalista de la prueba supone una conexién teleoldgi-
ca entre prueba y verdad. El caudal probatorio producido en el juicio resulta un medio de
conocimiento para determinar el grado de confirmacién que alcanzan las hipdtesis bajo
las reglas de valoracion que impone la epistemologia y el conocimiento cientifico, validas
idénticamente para todo el campo del conocimiento humano.

Sin ahondar en mayores diferencias, la concepcion persuasiva de la prueba apoya la
justificacion de la decision en el grado de confianza alcanzado subjetivamente por el deci-

12 Una exhaustiva explicacion historica sobre el desarrollo de los sistemas puede consultarse en Nieva Fenoll
(2010).

1 Por ejemplo el Codigo Procesal Penal de Rio Negro, art. 374; el Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, art. 161;
el Cédigo Procesal Penal de Neuquén, art. 21.
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sor. En cambio, la concepcion racionalista desecha toda importancia a esos estados men-
tales; las creencias del juzgador son absolutamente indiferentes, lo que detenta capacidad
justificativa para la decision es el grado de apoyo o confirmacion que objetivamente apor-
tan las pruebas a las hipdtesis en crisis'.

Si bien la gran mayoria de los cddigos procesales de la actualidad adoptan el siste-
ma de sana critica racional, lo cierto es que esta metodologia solo puede aportar a la
configuracion de un sistema de valoracion bajo criterios de racionalidad, un conjunto de
criterios validos para otorgar valor a la prueba rendida. Se corresponde con un método
de valoracion probatoria que exige que las conclusiones a las que se llegue «sean el fruto
razonado de las pruebas en que se apoye [bajo] las normas que gobiernan la correccién
del pensamiento humano» (Cafferata Nores y Garcia, 2003, p. 47); implica la utilizacion
rigurosa de los principios de lalégica yla consideracion de la variable experiencia humana
(Couture, 1958).

Vale destacar que la jurisprudencia pacificamente se ha ido inclinando hacia esta op-
cién que coloca a la racionalidad como requisito de la decisiéon®. En ese lineamiento, la
Corte Suprema expreso lo siguiente:

Se exige como requisito de la racionalidad de la sentencia, para que esta se halle fundada,
que sea reconocible el razonamiento del juez. Por ello se le impone que proceda conforme
a la sana critica, que no es mas que la aplicacion de un método racional en la reconstruc-
cion de un hecho pasado (CSJN. causa C. 1757. XL)

También la mayoria de la doctrina especializada rechaza la concepcion persuasiva
(Ferrer Beltran, 2007, 2021; Gonzalez Lagier, 2005; Schiavo, 2016; Taruffo, 2005), califi-
cando su subjetivismo extremo como «mas que actividad racional, un momento mistico»
(Ibanez, 1992, p. 280).

Esta corriente académica acepta un conjunto de postulados fundamentales que ha
sido llamado por Accatino la arena comuin de la tesis racionalista, de los que cabe destacar
dos: la asuncién de una postura falibilista, en sentido de aceptar solo la posibilidad de un
conocimiento probabilistico sobre los hechos; y la valoraciéon probatoria como un caso
especial de la justificacion epistémica (Accatino, 2019).

Entonces, si la lectura que corresponde efectuar del principio de libertad probatoria es
el que circunscribe la actividad de valoracion a los principios de racionalidad gobernantes
en los campos del conocimiento humano actual, regido por los criterios de justificacion

4 Cf. un estudio pormenorizado de las distintas manifestaciones de cada concepcién en Ferrer Beltran
(2021).

*La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en sentido similar al momento de
identificar los requisitos que la motivacion de la sentencia de condena debe observar para no ser tachada
de arbitraria. En ese sentido, cf. «Apitz Barbera y otros v. Venezuela» del 5/8/08; «Lépez Mendoza v. Vene-
zuela» del 1/9/11 y «Tristdn Donoso v. Panama» del 27/1/09.
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epistémica generales, y el tinico conocimiento alcanzable es un relativo de tipo probabilis-
tico, entonces vale preguntarse por el papel que en ese marco le cabe al peso keynesiano
de la prueba.

4. Aportes y propuestas sobre el peso probatorio. ¢La decision sobre los he-
chos solo debe medir grados de probabilidad?

Producido el juicio oral, el tribunal valora la prueba y determina si la imputacion
logra superar el estandar probatorio exigido. En ese camino, ;solo debe medir las proba-
bilidades que arrojan las pruebas producidas?, ;0 bien deberia considerar y atribuir algin
efecto a la prueba relevante no incluida? Para usar la voz de Keynes, ;deberia valorar de
alguna manera qué tan pesada es la hipétesis de acusacion?

Antes de estas reflexiones, vale recordar que, en el proceso penal, la fiscalia investiga
y reine informacion relevante para descubrir la verdad del hecho criminal'é, que incluso
puede ingresar en espacios resguardados constitucionalmente mediante la previa autori-
zacion judicial para hacerse de evidencias', y que esa investigacion ademas no puede diri-
girse de cualquier forma, sino que debe guiarse en forma objetiva sin esconder evidencia
favorable a la defensa'®.

Rendida la prueba en el debate, la acusacion carga con la obligacion de alcanzar un
elevado estandar de prueba para derrumbar el principio de inocencia'; de lo contrario, el
principio in dubio pro reo impone la absolucion.

En consecuencia, las partes no tienen la misma vinculacion ni con la verdad ni con la
carga de ingresar informacion. Por eso, el legislador otorga recursos materiales y norma-
tivos al ministerio publico que facilitan el acceso a las evidencias. Todo esto se ensambla
perfectamente con el objetivo procesal de determinar hechos verdaderos como condicién
de justicia, y ademas, la necesidad de demostrarlos en juicio conforme a un elevado estan-
dar de exigencia. Para ponerlo mas claro, si la acusaciéon no contara con todos los recursos
que tiene a la mano, tanto humanos como legales, seria un mero montaje exigirle una
vinculacion con la verdad y su demostracién mas alla de duda razonable.

Pareciera entonces que el disefio procesal demuestra una vinculacion entre verdad de
los hechos como objetivo procesal y las atribuciones funcionales a la acusacion, destinadas

' Ver CPPBA, art. 266 y Ley 12.061, art. 54.
17 CPPBA, art. 228 y 229, entre muchos otros.

'8 CPPBA, art 338. Vale destacar que el ocultamiento de evidencia favorable a la defensa estd sancionado con
nulidad y responsabilidad del funcionario.

19 Sin perjuicio de las discusiones sobre el entendimiento y alcance que cabe otorgarle al estdndar «mas alld
de duda razonable» —cuestion, por cierto, no saldada—, existe aceptacion pacifica en cuanto a que el um-
bral de suficiencia que rige en el proceso penal es el mas exigente.
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a dotar al escenario decisional de la mayor informacién posible para descubrir la verdad®.
Pero veamos qué aportes ha efectuado la doctrina especializada.

Primero, es importante sefialar que existe una aceptacion general en identificar la ma-
yor cantidad de informacién relevante para decidir con el aumento en las probabilidades
de acertar en la decision. En palabras de Ferrer Beltran, «parece ser un principio episte-
moldgico indiscutible: mientras mas informacién relevante estd a disposicion de quien
debe decidir, mayor probabilidad de acierto en la decision» (Ferrer Beltran, 2007, p. 68).
En el mismo sentido, se expresan Laudan (2013) y Michael DeKay (1996).

Volviendo sobre los aportes, Ferrer Beltran coloca el peso probatorio como un com-
ponente posible de un estandar de prueba. Defiende la tesis de la necesidad de estandares
de prueba objetivos mediante los que solamente seria posible determinar cuando una hi-
potesis esta suficientemente corroborada para declararla probada. En ese marco, el autor
propone modelos de estandares de distintos niveles de exigencia, utilizando el peso para
elevarla o reducirla®.

Ferrer Beltran aporta un modelo tedrico de estandares; confecciona una especie de
menu conceptual para el legislador al momento de disefiar la norma. Pero es destacable
que el autor citado considera al peso keynesiano como un factor incluible en el estandar de
prueba, de manera que, de no abastecerse la decision con la cantidad necesaria de infor-
macion, conllevaria el rechazo de la hipotesis en crisis, independientemente del resultado
probabilistico.

Ho Hock Lai también vincula peso y estandares. Sostiene que los estaindares de prue-
ba deben concebirse como grados de caucion, y que, en ese sentido, en el proceso penal,
el determinador de los hechos (jurado) debe cumplir un requisito de cautela, un deber de
proteccion sobre el imputado derivado del riesgo de condenar a un inocente.

Se basa en diferenciar dos tipos de creencias: las creencias parciales y las creencias
categoricas: las primeras implican el compromiso con un grado probabilistico en la verdad
de un enunciado; las segundas conllevan un compromiso con la verdad de la proposicién.
Solo las segundas, las del tipo «S es de hecho culpable», son las que corresponden al juicio
sobre los hechos (Ho, 2008).

De alli Ho justifica una creencia categdrica solo bajo la exhaustividad de las pruebas.
En la medida en que existan pruebas relevantes sin cotejar, entonces no seria atendible
profesar la creencia correspondiente (la categérica) para la sentencia:

0 Existen, obviamente, limitaciones propias del conocimiento humano y de las caracteristicas naturales de
un hecho del pasado, asi como también reglas juridicas que pueden limitar el ingreso de informacion re-
levante por distintos motivos. Por ejemplo, la violacion de garantias en la adquisicion de la informacion.

21 E] autor utiliza el término lagunas probatorias para hacer referencia a los elementos probatorios que se es-
peraria que estén disponibles para la decisién de acuerdo a la naturaleza del caso y, sin embargo, estan au-
sentes. Asimismo, que, a medida que existen mayores lagunas probatorias, menor es el peso de la decision.

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 36



Si el juzgador de los hechos es consciente de que las pruebas disponibles aducidas en apoyo
de una hipétesis son significativamente incompletas, de que atin se le ocultan demasiadas
cosas relevantes, de que existe una posibilidad significativa de que haya una explicacion
mejor para el acontecimiento en cuestion, no estaria justificado que creyera que la hipdte-
sis es cierta. (Ho, 2008, p. 167)*

También los profesores Davidson y Patterger sittian la decision sobre el peso en manos
del juez de los hechos integrando el estandar de prueba. Explican que el jurado, al mo-
mento de valorar el cumplimiento del estandar de prueba, debe abordar tres cuestiones
independientes: la probabilidad que arrojan las evidencias, su credibilidad y su fuerza o
calidad (Davidson y Pargetter, 1987).

Conciben una nocién de estdndar de prueba fluctuante, acorde a la gravedad de los
cargos y las consecuencias juridicas aplicables. Asi, colocan en manos del jurado la valora-
cidén de las pruebas faltantes sobre la base de dos términos: qué tan probable es que existan
y qué tan sensibles serian al juicio probabilistico. Desde alli sostienen que, para superar la
duda razonable, el juicio, ademas de ser de una alta probabilidad, debe ser también alta-
mente resiliente (Davidson y Pargetter, 1987).

Otros consideran el peso probatorio como criterio de justificacién o de apoyo episté-
mico. Gonzélez Lagier sefiala un conjunto de criterios epistémicos para valorar la solidez
y confiabilidad de hechos probatorios, generalizaciones conectoras e hipdtesis del caso; y
aunque no utiliza el término peso probatorio, enfatiza el papel que juega tanto la cantidad
como la variedad de hechos probatorios que soportan una hipoétesis (Gonzalez Lagier,
2005).

En sentido similar, Gascon Abellan explica que, para probar una hipoétesis, esta debe
abastecer los requisitos de confirmacién y no refutacion; esto es, que se cumplan estas dos
proposiciones: «las pruebas disponibles no se hallan en contradiccién» y «[se pueden] ex-
plicar las pruebas disponibles porque existe un nexo causal entre aquella y estas» (Gascén
Abellan, 2010, p. 196).

Estas nociones muestran una relacién fuerte entre grado de corroboracién (ya sea
sobre un hecho probatorio individual o una hipétesis general) y cantidad de evidencia
disponible cotejada.

Finalmente, otra concepcion es la sostenida por el profesor Dale Nance. En especial
sobre el sistema de jurados de los Estados Unidos, determina que la cuestion referida
al peso debe necesariamente ser atendida por el juez técnico, antes del juicio, para que,
una vez llegada la etapa de debate, el determinador de los hechos solo se ocupe de trazar
probabilidades sobre la base de la evidencia producida, y no de detectar posibles pruebas
faltantes.

22 Traduccidn propia.
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Nance defiende una tesis que exige, para el avance del caso a la etapa de juicio, una
optimizacion practica del peso probatorio, entendida como un grado de exigencia sobre la
cantidad de pruebas relevantes dependiente de la situacion concreta del caso. Esto implica
sopesar las evidencias disponibles, el coste de su adquisicidn, y el tiempo, respecto de los
hipotéticos resultados probatorios. Sostiene que la optimizacion probatoria produce un
incremento de los resultados esperados para las decisiones (Nance, 2016).

Para lograr este objetivo, el autor determina que abrir la etapa de juicio requiere como
condicion necesaria previa contar con un peso probatorio optimizado, tarea cuya verifica-
cién concierne al juez técnico” (carga de produccidn), mientras que la posterior valora-
cién probabilistica, el balance de probabilidades que llama el poder discriminatorio de las
pruebas, es determinado por el jurado (carga de persuasion) (Nance, 2016).

Conclusiones

Desde el ejemplo presentado al inicio, ha quedado evidenciado que las decisiones to-
madas en contextos de incertidumbre son afectadas por dos campos independientes: uno
es el balance de probabilidades, y otro corresponde al peso del argumento o conclusion.
Esta intuicion se condice con la definicion aportada originalmente por Keynes.

Luego, trasladada la reflexion sobre esos campos independientes (probabilidad y
peso) al ambito de la decision factica del fuero penal, se expusieron las particularidades
que reviste el proceso penal respecto de sus fines, medios y derechos afectados, y se des-
tacé un importante vinculo entre la justicia de la decisién y la determinacién de hechos
verdaderos en la sentencia.

Sobre esta conexion, se mostraron dos concepciones probatorias antagoénicas, una
persuasiva y una racionalista; la ultima resulta ser la inica capaz de brindar garantias res-
pecto a la correspondencia entre hechos probados y la realidad del mundo.

De ahi se sigue que la tinica manera de respetar el objetivo de justicia que persigue el
proceso es por intermedio de la declaracion de hechos probados que se correspondan con
los realmente ocurridos en la realidad, y que esta tarea solo puede lograrse racionalmente
bajo una concepcion probatoria que se apoye en los grados de confirmacioén que aportan
las pruebas, y no en los niveles de confianza subjetiva del juzgador.

Luego se expusieron los aportes de algunos autores destacados en la materia, median-
te los que quedo cristalizada la importancia del peso probatorio sobre la correccion de las
decisiones facticas, ya sea como criterio de justificacion, como elemento integrante de un

3 El autor sostiene que el juez se encuentra en una mejor situacion institucional para favorecer, desde su con-
tacto con las partes previo al juicio, la optimizacién del peso; el jurado, en cambio, se encuentra altamente
restringido de efectuar sugerencias o preguntas, viéndose compelido a decidir con la evidencia producida.

PERSPECTIVAS REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS | 38



estandar de prueba, o como exigencia sobre el conjunto probatorio para avanzar a la etapa
de juicio.

En el plano normativo, desde algunos preceptos del CPPBA y de la Ley 12.061, se pa-
tentiza una estrecha vinculacion entre los objetivos de verdad perseguidos por el proceso,
y las prerrogativas y obligaciones que el legislador impone a la acusacién. Especialmente
queda evidenciado el interés del legislador por contar al momento de la decisioén con es-
cenarios de informacion relevante capaces de lograr los objetivos del proceso: otra vez, la
determinacién de hechos verdaderos.

Como consecuencia de lo expuesto, cabe preguntarnos: ; Cémo estamos manejando,
de hecho, el peso keynesiano de la prueba en las decisiones reales? ; Dan cuenta las senten-
cias penales realmente sobre la exhaustividad de las pruebas que se han traido al debate?
Y, en todo caso, ;otorgan alguna consecuencia concreta a la cantidad de prueba disponible
no aportada por el ministerio publico? ;O, por el contrario, se realiza un juicio general
de probabilidades que puede o no considerar la prueba omitida? Si esto es asi, ;cual es el
rigor que se atribuye a la obligacién del ministerio publico de demostrar la verdad de los
hechos?

Sobre todo, si al igual que con el ejemplo de la silla de seguridad nos parece razonable
que la prueba omitida podria variar nuestra estimacion probabilistica, entonces, si nos
tomamos en serio la justicia de la decision, ;es posible decidir solamente con base en pro-
babilidades sin examinar previamente si contamos con un peso probatorio optimizado?

Volviendo sobre el titulo, del conjunto de las relaciones estudiadas en este trabajo,
queda evidenciado que, mientras la justicia de la decision permanezca con un objetivo
deseado, no es posible acotar la decisién como valoracion probabilistica ante la prueba
rendida, sino que es necesario considerar también el peso probatorio, la cantidad de prue-
ba relevante aportada al juicio respecto de la disponible.

Después de todo, no es solo una cuestién académica, sino que, en el fondo, se escon-
den, como siempre, decisiones politicas, y esta nos interpela a pronunciarnos sobre qué
tanto nos preocupa como sociedad la justicia de la decisiéon penal.
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