Principio de inocencia e ‘in dubio pro reo’

|. LA RELACION ENTRE PRINCIFIO
DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO

A diferencia de lo que sucede con los estudios de
dogmatica penal o procesal, cada vez que la ciencia
penal se ocupa de reflexionar sobre algunas garan-
tias constitucionales o principios politico-criminales
basicos, existe la tentacion de generar un lugar de
consenso indiscutible y no sometido a ningun anali-
sis, en el que se coloca la vigencia misma de la ga-
rantia o el principio que se trate como dato de la
realidad no sometidc a cuestionamientos més o
menos serios. En este sentido, los juristas dedica-
dos al derecho penal pueden convivir con situacio-
nes realmente contradictorias en donde discurso y
praxis o lenguaje y realidad se muestran como am-
bitos dificilmente conciliables.

Una de las derivaciones del principio de inocencia
es la garantia del in dubio pro reo® —Semper in du-
bifs benigniore praeferenda sunt (Dig., Lib. L, Th.
XV, Leyes 56 y 192, pérrafo, 1)—. Se trata basi-
camente de que el derecho penal exige, como pre-
supuesto fundamental de una sentencia de conde-
na, la certeza sobre la culpabilidad del imputado®.

El principio asegura que el estado de duda impli-

! Toxto de la Conferencia leida en el Congreso Nacional so-
bre &l Proceso Penal organizado por la Universidad Diago Por-
tales. Santiago de Chile, 6 de noviembre de 1997, En relacion
con la versidn original, que aparecid solo parciaimente en
“Cuestiones de imputacitn y responsabilidad en el derecho pe-
nal modemo” {Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997) aqui se
incluyen modificaciones, algunas de impertancia, producto de
sugerencias y criticas formuladas por Julio Majer, Fabricio Gua-
righa y Maximo Langer. En particular se ha desarrollada bas-
tante mas detenidamente la relacién entre la garantia y el siste-
ma procesal de valoracién de Ja prusba. A todos ellos le
agradezco su interés y debo decir que, en general, tenian razan.

2 profesor adjunto (i) de Derecho Penal y Procesal Penal de
la Universidad de Buenos Aires. Fiscal General de la Procura-
cion General de la Nacion de la Reptiblica Argentina.

3 Maier, Julio, “Derecho procesal penal”, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1996, t. 1, pag. 484. A pesar de que aqui se parte
de la constatacién de una relacidén poco menos que indiscutible
del in dubio pro reo con el principia de inocencia, todavia hoy no
existe un consenso total sobre este punto. Més alla de las razo-
nes puntuales como para sostener esta o aquella tesis, cabe
advertir, en cierto sector de la ciencia penal, alguna resistencia
a evaluar al proceso penal desde una clara “clave garantista”
En la base se encuentra una concepcion palitico-cnminal, con
caracter ideoldgico indudable, que le adjudica al procesc penal
solo el rol de reglamento administrativo de actuacién de los su-
jefos procesales dal Estado. Ello posibilitd, durante muchisima
hempo en nuestra regién y claramente por la influencia de la
cultura inquisitiva espafiola, una lectura “procedimental” —para
decirlo con palabras de Alberto Binder— y formal del proceso
gue desvirtug, en enome medida, el sentido de las reglas y los
costos reales de esta o aquella interpretacién nomativa. La Ju-
risprudencia nacional, por lo menos en la cuestion tratada en
este trabajo, no ha sido y no lo es todavia ajena & esta influen-
cia. Este proceso cultural posibilito uno de los males de la cien-
cia penal de nuestra region en las Ultimas décadas: la pérdida
de la capacidad de ascmbro ante sl continuo avance del dere-
cho penal contrario al estado de deracho.

La demostracion de la relacién entre principio de inocencia e
in dubio pre reo continda siendo importante tenisndo en cuenta
que en la Constitucién argentina este dltimo no aparece en for-
ma expresa. La Constitucién de 1948, sin embarge, sf lo conte-
nia en su articulo 29.
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que siempre una decision de no punibilidad®. Sélo la
certeza de culpabilidad, emanada de las autorida-
des legitimas para pronunciarla, puede modificar la
situacion de inocencia reconocida constitucional-
mentes.

Este principio, incluso, tiene una funcién politico-
criminal, de importancia visible: en &l descansan
gran parte de las posibilidades de lograr un proceso
penal que respete cierta “igualdad de armas” o se
acerque a ella como presupuesto basico para limitar
la desigualdad de posiciones entre el apoyo estatal
a la hipotesis de la acusacion y la situacidon mucho
mas endeble y desprotegida de quien debe soportar
la persecucién penal.

Frente a la gran estructura del poder penal del
Estado —mas alla del deber de objetividad de algu-
nos de los operadores de la politica-criminal—, el
sistema policial, y las oficinas auxiliares de apoyo 4
la investigacion, se enfrenta el escollo de la duda
como un ambito de triunfo de la hipotesis de la de-
fensa. Parece muy razonable que e! Estado asuma
la carga de demostrar la responsabilidad del acusa-
do’.

“Su contenido, al menes para el Derecha Procesal Penal, es
claro: la exigencia de que la sentencia de condena y, por ende,
la aplicacién de una pena sélo puede estar fundada en la certe-
za de! tribunal que falla acerca de la existencia de un hecho pu-
nible atribuible al acusado. Precisamente, la falta de certeza
representa la imposibilidad del Estade de destruir la situacién de
inocancia, construida por la ley (presuncién), que ampara al im-
putade, razén por la cual ella conduce a la absolucidn. Cualquier
otra posicion del jusz respecto de la verdad, la duda o aun la
p_rgbaﬂbilidad, impiden la condena y desembocan en la absolu-
cion™.

Sin embargo el acuerdo sobre el principio llega
sdlo hasta estas manifestaciones introductarias y
basicas.

Por el contrario, el alcance de su influencia ante
cada caso en concreto, los ambitos juridicos de su
posible manifestacién (derecho procesal y derecho
penal), las consecuencias frente a cada nivel tem-
poral o sistematico, su relacion con el rol de juez,

5 Engisch, Karl, “Introduccion al pensamisnto [uridico”, tra-
d:ocigg de Ernesto Garzén Valdés, Guadarrama, Madnd, 1967,
pag. 83.

gEs muy ilustrativa y grafica la definicién del contenido del
principio que realiza Luign Ferrajoli. “Este principio equivale a
una norma de clausura sobre la decision de la verdad procesal
factica que no permite la condena mientras junto a la hipdtesis
acusatoria permanezcan otras hipotesis no refutadas en com-
petencia con ella. Por eso, mentras la hipatesis acusatona pre-
valece sdlo si ostd confirmada, las contrahipotesis prevalecen
con sélo haber side refutadas: no desmentirlas, en efecto, aun
sin justificar su aceptacion coma verdaderas, es suficiente para
justificar la no-aceptacién come verdadera de la hipatesis acu-
sataria”.

Ferrajoli, Luigi, "Derecho y razén”, trad. de Pertecto Andres
Ibafhez y otros, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 152.

7 Ver, Carmrio, Algjandro, “Garantias Consttucionales en el
procesc penal”, Hammurabi, Buenos Aires, 3* edicion, 1994,
pdg. 437, en donde se citan algunos falios, luego corregidos en
el buen sentide por la Corte Suprema, que parecen desconocer
la garantia sus efectos mas basicos.

Maier, Julio, op. cit., pag. 495.



el propio juego del axioma en el marco de los dis-
tintos sistemas de interpretacién de la ley, y hasta
la definicidn de los niveles de contral jurisdiccional
de su aplicacion, son extremos que se encuentran
muy poco reflexionados, posiblemente en las pe-
numbras y que, al mismo tiempo, motivan casi na-
da a la comunidad juridica a encontrar algunas
formulas de consenso poalitico-criminalmente
aceptables, practicamente sostenibles y axioldgi-
camente correctas.

Ella no deja de sorprender sobre todo si se tiene
en cuenta que se trata de una de las derivaciones
mas trascendentes?® del principic de inocencia'® y
que implica la afirmacién enérgica de una concep-
cion liberal del poder penal del Estado.

Pocas veces se ha dado en forma mds clara que
una garantia de la maxima impontancia —por lo
menos tedrica—, presenta una tan visible falta de
precisidn acerca de su cantenido e, incluso a veces,
acerca de su vigencia real &n el sistema del dere-
cho penal lato sensu.t!

Existen varias razones para pensar que el favor
ref tiene una participacién minima en la configura-
cidn real del poder penal del Estado y, otras tantas,
para supaner que ello se debe a un conjunto de
obstaculos tedricos y empiricos que lesionan el
concepto mismo del axioma y las posibilidades
reales de manifestarse.

Este trabajo no pretende, como es de esperar,
madificar visiblemente el estado de la cuestidn, sino
sdlo reiniciar un didlogo que, por lo menos dentro
de la comunidad juridica de nuestra pais, hoy se
encuentra interrumpido.

? Cuando aqui se afima, de modo introductorio, la
“tfrascendencia” de! favor rei, no se piensa sdlo en un eventual
protagonismo actual dal axioma, en ese sentido este trabajo
protende damostrar su caracter poco més que decorativo. Por sl
contrario, se remarca, en todo caso, en su capacidad de res-
puesta como punto de partida politico-criminal. Es decir, un sis-
tema penal regido axiolégicaments por el favor rei, tiene muchas
mas posibilidades de acercarss a un modelo de control racio-
nalmente limitado y politicamente mas liberal.

“La presuncion de inocencia no puede significar otra cosa
sino gue en la duda no es permitido condenar, y asi, para que
pueda dictarse absolucicn, no habrd que esperar que resulte
probada la negacién del hecho que se imputa, sing que bastara
que no s haya obtenido la comprobacion de ese hecho”. Flo-
rian, Eugenio, “De ias pruebas penales”, Tomo 1, De la Prueba
en General, Trad. de |la 3% edicion onginal por Jorgs Gusrrsro,
Temis, Bogotd, 1968, pag. 335.

Para Alberto Binder, “Introduccion al Derecho Procesal Pe-
nal". Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 123, esta vinculacion
entre el Favor ref y el principio de inocencia se manifiesta sélo
on el ambito de la valoracion de la prueba: “Se discuts si —el
favor rei— rige también para |a interpretacion del Dereche, psro
este ss otro problema que, en todo caso, no se vincula con al
principio de inocencia. El principio jn dubio pro reo aplicads a la
valgracidn de la prueba o a la construccién de la sentencia &s
una ds ias consecuencias directas y méds importantes del pringci-
pig de inccencia™.

Lo cual, seguramente, no se corresponde con el reconogci-
mianto universal de su caracter de derecho fundamental. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional Espaficl sostiene, a partir de
la sentencia 31/1281 que “una vez consagrada constitucional-
mente, la presuncién de inocencia ha dejado de ser un pnncipio
general dsl Derecho que ha de informar la actividad judicial (in
dubio pro reo) para convertirse en un derecho tundamental qus
vincula a todos los poderes publices y que es de aplicacion in-
mediata”. Ver, Entique Bacigalupo, "La impugnacidn de los he-
chos probados sn ia Casacion Penal y otros estudios”, Ed. Ad-
Hoc, Febraro, 1994, pag. 16.

Il. UN POCO DE HISTORIA DE LA RELACION
“DUDA-DERECHO PENAL”

Existe un consenso mas o menas extendido en
cuanto a adjudicar el nacimiento del favor rer, por
lo menos en su formulacidn moderna, al movi-
miento iluminista. En particular, como consecuen-
cia de |a estipulacion fushumanista del principio de
inocencia.

“Aungue se discute sobre el verdadero nacimiento histonco
de la maxima, su concepcién actual proviens directamente dei
iluminismo y del movimiento politico que el formd, cristalizado
en ia presuncion de inocencia deciamada por el articuio 9 de la
Declaracion de jios derechos del hembre y el ciudadano. En ver-
dad, la afirmacidn del aforismo vieng histéricamente unida a Ia
supresion del sistema de pruzba legai y a ia imposicién de Ia
intima o libre conviccién en la valoracion de la prueba; por lo
demas, el aforismo sdlo alcanza su real valor adheride al ne bis
in idem, esto es, suprimide cualquier tipo de non linquat o ab-
solutio ab instantia y la pena aminorada conira el sospachoso
{(poena extracrdinaria), pues sdlo asi el mandato de absolver,
cuando no 5@ zlcanza la certeza sobre ai hecho punible imputa-
do, tiens el sentido de una garantia material real. Esto, segun
crao, demuestra que todo &l conjunto de seguridades individua-
les del lluminismo conforma el sentido actual del afonsmao” 12.

Parece claro que el favor rei no podria tener nin-
gun rol paliticc-criminal relevante en un modelo,
como sucedia en Roma, en el cual los jueces, por
medio de la frase non liguet, afirmaban la posibili-
dad de que, a pesar de no obtener certeza, el pro-
cesa permaneciera latente.

Tampoco el principio podia tener sentido verdade-
ro en los modelos judiciales de la Edad Media, en
los que los Tribunales podian absolver, en casos de
sospecha —duda—, adoptando férmulas especiales
gue transmitian con claridad la posibilidad que nue-
vas pruebas incorporadas en el futuro habilitaran
nuevamente e} poder penal del Estado (absolutio ab
instantia)."®

Una de las cuestiones méas llamativas del principio
tiene que ver con el estudio de la relacion existente
entre el favor reiy los sistemas de apreciacion de la
prueba.

Hoy parece claro que el principio del in dubio pro
reo esta vinculado histdricamente con la irrupcién del
sistema de libre conviccidn y la supresién del sistema
de prueba legal.” Por lo menos, parece que han sur-
gido universalmente en forma contemporanea.

12 paier, Julio, op cit., pag. 495.

13 “Cuando hay dos partss en ia causa, acusador y acusado,
cuando el pnmero ne ha presentado compietamente las pruebas
que le incumben, y el segundo ha tenido que sufnr per large
tiempo los disgustos de un procaso criminal, seria una palpable
anomalia el nc absolverle plenamente. Al conclurr los debates
no hay mas que dos senfimisntos que puedan conducir al juez.
el uno es la certeza de la culpabilidad, ei otro la certeza contra-
ria. No hay entre ambos término medio, y no estando la culpabi-
lidad completa y legalmente probada, el acusada no es culpa-
ble; lo cual es pnncipio aplicable al procedimiento iInquisitivo del
mismo modo que an el procedimiento por acusacion. En éste es
absuelto el demandado cuande el querellante no prueba; en el
otro, si no se presenta ia prueba que incumbe a la sociedad,
parte acusadora, o/ acusado debe ser declarado indemne para
siempre. Haced sufrir cualquier peruicio al que, no convicto en-
teramente de un ¢rimen, ha sidc absuelte ds fa instancia e in-
mediatamente violais el sagrado principio que prohibe aplicar a
un ciudadano la sancion penal impuesta por la ley a tal o cual
r]‘echu punible, cuando ésts ng ha podido demostrarse contra
al”.

Ver, Mittermaier, Karl, “Tratado de la Prugba en Matena cn-
minal”, trad. de Primitivo Gonzalsz del Alba, Hammurabi, Bue-
nog Aires, 1993, pags. 513y ss,

1 Maier, Julio, op. cit., pag. 257,
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La sustitucion de un completo y preciso sistema
de tasacion de los elementos de prueba por un mo-
delo de valoracion probatoria en el que existe liber-
tad en el juez de valorar las constancias de proceso
segun su intima o libre conviccion y la supresion de
la pena de sospecha, despejaron al camine para |a
vigencia del favor rei. Una lectura, posiblemente
simplista, podria sostener que el principio J/n dubio
pra reo surgié recién cuando, a través del amptio
espectro de la libre conviceidn, pudieron desactivar-
se gran parte de los efectos protectores. Asi, se
afirma que “libre conviccién en la apreciacion de la
prueba” y “favor rei”, rigen en niveles distintos y
autoncmos de la actividad hermenéutica del juez.
En primer lugar, el juez es libre al momento de
evaluar las constataciones de! hecho y al momento
de elegir los caminos tedricos y practicos de su
propia conviccidn, En segundo lugar, y sélo des-
pués de ello, &) juez que, segun su propio juicio na
ha obtenido certeza de culpabilidad debe absolver'®,

Claro que de este andamiaje se pueden sacar al-
gunas conclusiones poco felices.

En primer lugar, es imposible despejar, de todos
mados, la sensacién de que se trata de un principio
de efectos sdlo decarativos o estéticos. Pareciera
que condenar al favor rei a actuar en un nivel dis-
tinto del que le corresponde a la evaluacidn de las
constataciones del hecho, implica, basicamente que
se ha logrado una convivencia no traumatica del
principio con un sistema de libre conviccién, pero al
enorme costo de anular gran parte de los efectos de
la garantia como control al poder penal del Estado.

En segundo lugar, surge también la posibilidad de
que el caracter contradictorio del favor rei frente a
un modelo de libertad para valorar la prugba, se
constituya, justamente, en el fundamento que le
otorga mayor vigencia critica a la garantia.

No tiene demasiado sentido que la vigencia del
principio in dubic sea limitada sélo porque no hay
nadie dispuesto a levantar las banderas de la esti-
pulaciéon de algunas reglas de valoracién de la
prueba. Para decirlo mas claramente: no existe
aqui, seriamente, una amenaza inquisitiva.

El principio debe regir en todo el proceso de con-
truccién de la conviccidn del juez y, en si mismo,
deberia transformarse en un parametro mas dentro
del conjunto de criterios bajo los cuales &l juez debe
considerar un hecho come cierto.

15 La irrupcion histérica del principio de la libre cenviccion en
la valoracién de la prueba, pesiblemente ha temide uno de los
primeros efectos negativos en la anulacion de los reflejos ga-
rantistas del in dubio pro rec. No se debe olvidar el papel cum-
plido por el principio en 8l momento de su nacimiento histéneo:
“el abandono de las pruebas legales en favor de la libre convic-
ci6n del juez... por ol mode en que se concibia y practicé per la
cultura juridica post-ilustrada, se comresponde con una de las
péaginas politicamente mas amargas e intelectualmente mas de-
primentes de la historia de las instituciones penales. La formula
de la “libre conviccion®, que por si misma expresa sélo un tnwal
principio negativo que debe ser integrade con la indicacién ce
las condiciones no legales sing epistemolégicas de la prueba,
en realdad fue acriticamente antendida como un cnteric discre-
cional de valoracidn sustitutivo de las pruebas legales Recibido
en tal sentido por la doctrina y la jurisprudencia, permitié sludir a
ambos, en ol planc teénco ¥ en el practice, el enome problema
de Ja justificacién de las inducciones™. Ferrajoli, op.cit., pag. 139.
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II. LA DUDA COMO UN AMBITO DE SENORIO
AUTONOMG DEL JUEZ. EL CONTROL
DE SU APLICACION

El ambito de la duda y su espacio de juego politi-
co ctiminal ha sido adjudicado siempre a una ins-
tancia absolutamente privada del juez'® y totalmente
inaccesible a cualquier tipo de contral o evaluacion
externa. Esta caracteristica algo “fantasmal’ de fa-
var rei ha sido defendida con energia por nuestra
jurisprudencia:

“La duda, y sus consecuencias, no constituyen una defensa
susceptible de someterse a juzgamiento, ya que la primera es un
estado de animo que surge o no en el espiritu del juez on la opor-
tunidad de dictar sentencia” (SC Buenos Aires, Junio 11-974—
Ferre Villar, Luciano, Rep. La Ley XXXVI, A-l, 579, sum 3}

“La duda mentada por el articulo 443 del Cod. Proc. Penal, no
es un hecho o defensa susceptible de scmeterse a decision ju-
dicial, sino un estado de dnimo, que puede ¢ no embargar al
espiritu del juzgador al fallar” (SC. Buenos Alres, marzo 14-978-
Ferr)'léndez, Manuel DJBA, 114-211. Rep. La Ley, XXXVII, A-l,
883).

“La duda constituye un estado de incertidumbre propio del
anime del magistrado que debe surgir manifiestamente de los
términos del pronunciamiento. No es consecuencia de una
defensa o un hecho sometido a resolucidn judicial’ (SC Bue-
nos Aires, julio 13-982. Recavarren, Raul y otro) DJBA, 123-
225 —Hep La Ley, XLII, A-l, 964, num. 1—}.

Pocas veces se ha dado que una garantia de la
maxima impartancia, como lo es &l favor rei, se ex-
ponga a los ojos del ciudadano casi como un ambito
tde manejo discrecional de quien, paradajalmente,
es el destinatario del deber que ella impone.

Quiza éste sea uno de los efectos negativos de la
estrecha vinculacién histérica entre “libre valoracion
de la prueba” e “in dubio pro ren”: la persistente te-
sis que adjudica al principio una ubicacién muy cer-
cana al ambito personalisimo del juez. Sin embargo,
ello no deja de ser negativo, ya gue coloca a una
garantia en una dimensidn que imposibilita factica v,
también, juridicamente, su contraste y control por el
ciudadano a quien ella resguarda.

Ello ha influido en el problema del control de Ca-
sacion y de la propia Corte Suprema del favor rei’.
La cuestion se ha presentado en Espana con mu-
cha intensidad.

El Tnbunal Constitucional Espariol ha afimmado
en varias ocasiones que, en los supuestos en los cua-

16 Aqui no sera tratada la eventual relacion entre el repre-
sentante, ante cada caso en concreto, del Ministerio Publico —
Fiscal— y el in dubio pro reo. La cuestitn es realmente comple-
ja. Si sobre los fiscales recae también el mandato de objetividad
y esta mandato implica, en primer lugar, el respeto a las garan-
tias constitucionales como el in dugfo pro reo, pareciora que
tambien ellos son destinatarios del deber subyacente al aforis-
mo. Ahora bien, de ninguin modo se quiere afirmar agui que tal
deduccion pueda ser sostenible sin mds ni mds. Incluso, ya por
razones meramente infuitivas, podria suponerse que tal vincula-
¢ion, en el ambito del Ministerio publico, es mucho menos nitida.
Solo para citar una dptica desde la cual esta relacion se desvir-
fila basta con detener la mirada en la vigencia del principio in-
quisitivo de legalidad procesal. De un modo u otre el problema
excede las pretenciones de este trabajo.

“El principio in dubio pro reo gueda excluido en general del
control de casacién”, Bonaparte, Guillerma y otros s/?ecurso de
queja, CNCP, Sala II, 31.03.1995. El precepto “in dubio pro reo”
es, en principio, de cardcter procesal, por 10 cual funciona en el
drea de valoracion de la prueba, que es de éxclusiva incumben-
cia del tibunal de mérito y no susceptible de control casatario”
Lobato, Gabriel A., s/ Recurso de Queja, CNCP, Sala I,
14.03.1895.



A LA HORA
DE ELEGIR SU SEGURO MEDICO,
PIENSE SOLO EN SU SALUD.

PIENSE EN CAJA SALUD.

&l momento de elegir lo mejor para su salud. CAJASALUD, la compafia de Asistencia Sanitaria de
UA MADRID. I ofrece la péliza con las mejores prestaciones complementarias: CAJASALUD Asistencia.
seguro médico exclusive para afiliados a MUFACE, ISFAS o MUGEJU, sin limites para su salud.
AJASALUD pone a su disposicién asistencia bucodental compieta con franquicias reducidas, seguro de
istencia urgente en viajes al extranjero (incluye desplazamiento de un familiar en caso de hospitalizacion, C Al A SAI_ U D
patriacién del enfermo...), cirugia de la miopia por laser excimer... Ademds, usted podrd gestionar
lefénicamente la autorizacién de las prestacionas e incluso tramitar cualquier otro servicio a través de la
npha red de oficinas de CAJA MADRID. Sin himites para su salud.

Curporacion -

formese en el 901 10 20 30. en 1as Delegaciones de CAJASALUD o en cualquier Oficina de CAIA MADRID. YW TIATTTRIEY


http://www.cajamadrid.es

les ante esa instancia se alega alguna violacién de la
garantfa de la presuncion de inocencia, la facultad que
ase Tribunal detenta llega sélo hasta la revision de la
presencia de la prueba de cargo que pueda ser razo-
nablemente considerada, pero no le compete producir
una nueva valoracién ne controlar la que ya ha sido
realizada '8

Esta limitacion, llevada al ambito de la Casacién,
ha merecido la critica de Bacigalupo:

«.importa la reduccién de la significacion de la
garantia de la presuncién de inocencia a la simple
exigencia de que se practique prueba antes del
dictado de la sentencia. Esta concepcion
“minimizada” de la presuncion de inocencia & la que
se amputa expresamente el principio in dubic pro
reo difiere sustancialmente... de la definicién que
subyace al articulo 6.1 del C.E.D.H., en el que se
entiende que la culpabilidad del acusado se debera
probar por el acusador y toda duda jugara a favor
del acusado”.®

En nuestra jurisprudencia ha habido también ca-
sos en los que se ha excluido al principio del control
de casacion, con el previsible argumento de gue
funciona en el marco de la valoracién de la prusba
y, por ello, resulta —sélo— de incumbencia del tri-
bunal que ya ha juzgade.®

Esta linea jurisprudencial absolutamente domi-
nante ha tenido incluso apoyc de la doctrina. Por
ejemplo De la Rua ha afirmado que: “el principio in
dubio pro reo, en tanto constituye una regla proce-
sal relativa a la comprobacién de la existencia del
delito y la participacién del imputado, correspon-
diendo su apreciacién critica a la libre conviccion
del tribunal en la valoracién de las pruebas, estd
excluido del cantrol de casacion”.2!

E| debilitamiento de la garantia, bajo estos presu-
puestos es nitido.

La cuestién requiere, como vimos, reflexionar so-
bre el sisgnificado de la “libre o intima conviccion”
en el ambito de la valoracion de la prueba, y sobre
la relacién del principio con la garantia de la pre-
suncion de inocencia. Si se trata de una derivacion
de la garantia de la presuncién de inocencia, no hay
ninguna razén para excluir al favor rei del control de
casacisn e, incluso, constitucional.

Sin embargo, en un giro que no deja de sorpren-
der, la percepcién se medifica sustancialmente,
cuando esta duda es expresada en la misma sen-
tencia como presupuesto motivacional de la deci-
sidn de culpabilidad. El misma De la Ria, a la hora
de referirse a este punto hace la advertencia: “En
cambio, es controlable en casacién e! grado de
convencimiento que expresa el juez. La sentencia
debe basarse en la certeza, es decir, en la convic-
cidn razonada y positiva de que los hechos existie-
ron y acurrieron de cierta manera... Pero si una
sentencia condenatoria se basara en la mera pro-

18 yor, SSTC 24-7-81, 1-4-82, 11-5 y 21.3-83, 18-1 y 7-2-84,
15.2 y 17-12-85, 21-4, 7-6 y 22-10-86. Sentencias citadas en
Luzén Cuesta, José Maria, “La Presuncién de ingcencia ante la
Casacién’, Colex, Madrid, 1991, pags. 15y ss.

19 Racigalupo, E., op. cit., pags. 18 y ss.

20 yer, D'Albora, “Codiga Procesal Penal de la Nacion”, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag. 21.

21 Da |a RUa, Fernande, *El recurso de casacién”, ed. Depal-
ma, Bs. As., pag. 152.
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babilidad o en la duda, emitiendo sobre tan endeble
grado de conviccion un juicio asertivo sobre la cul-
pabilidad del imputado, o las circunstancias agra-
vantes y, en general, sobre los elementos condu-
centes a restringir en mayor medida su libertad, su
motivacion serfa sin duda ilegal y el tribunal de ca-
sacién debe proveer a su nulidad”.#

No es prudente que la posibibilidad procesal del
contral sabre la lesién al in dubio pro reo dependa
de que el juez exprese en forma manifiesta que su
decisidn se basa en algo menos que la certeza. Es
decir, sin un juez es lo suficientermente Imprudente
como para hacer constar la certeza sobre la culpa-
bilidad ain cuando con ello quiebre algin principio
logico, o directamente falsee el proceso racional del
juicio de culpabilidad, no puede deducirse que la
posibilidad de impugnacién de la resolucidn a través
del in dubio pro reo esté aniquilada. Tal conclusién
reduciria el contenido de la garantia a un mandato
que sélo estaria destinado a decirle al juez que sdlo
si dice certeza puede decir culpabilidad, pero que a
la vez se desentiende de los presupuestos bajo los
cuales el juez esta habilitado para expresar esa si-
tuacion de certeza. No hace falta decir que tal debi-
litamiento de 1a garantia deja al principio de \nocen-
cia en un estado, por lo menas, muy precario.

Una sentencia condenatoria deberia poder ser
impugnada a través de la invocacion del in dubjo
pro reo si en su misma estructura manifiesta una
lesidn a un principio légico como por ejemplo el de
no contradiccion, que demuestra que la conclusion
final de certeza, también expresada, es irracional®.

Seria un caso, seguramente, de violacian del in
dubio pro reo, y controlable en casacién, una afir-
macidn del tribunal que juicio que dijera: o Ticio fue
imprudente, como afirman algunos testigos, porque
pasé un semaforo en rojo o, coma afirman otros, lo
fue porque habia superado fa velocidad médxima
permitida en esa avenida. De fodos modos, y por
cualquiera de las hipdlesis sefalada, es indudable
que Ticio ha violado el deber objetivo de cuidado y
le debe ser imputada a titulo de homicidio impru-
dente la muerte de Cayo.

En estos casos la mera posibilidad de convivencia
factica de las dos hipotesis lesiona la situacién de
certeza hasta hacerla insostenible. La certeza, para
ser legitimamente manifestada, requiere un funda-
mento absoluto v protagénico de una séla hipotesis
factica.

Seglin Ferrajoli: "Si la acusacién tiene la carga de
descubrir hipotesis y pruebas y la defensa tiene el
derecho de contradecir con contrahipotesis y con-
trapruebas, el jugz, cuyos habitos profesionales son
la imparcialidad y la duda, tiene |a tarea de ensayar
todas las hipétesis, aceptando la acusatoria sdlo si

22 Dg La Rua, op. cit.

23 'Ciertamente, esta libertad del juez en la apreciacion de la
prueba (de disposicicnes limitadoras) no ha de degenerar en
arbitfio. También el juez debe respetar los limites de un juicio
sensato; la lesion de leyes de raciocinic y de principios de la
experiencia esta equiparada, en el dmbito de la casacicn, a la
lesién da la ley en el paragrafe 337 de la Ordenanza Procesal
Penal Alemana”. Baumann, Jirgen, “Derecho Procesal Penal.
Conceptos fundamentales y principios procesales™ Traduccion
de la 32, edicidn alemana a cargo de Conrado Finzi, Depalma,
B.A, 1986., pag. 121.



estd probada y no aceptandola, conferme al criterio
pragmatico del favor rei, ne sdlo si resulta desmen-
tida sino también si no son desmentidas todas las
hipétesis en competencia con ella™.

Ahora bien, un respeto material al in dubio pro reo
requiere dar, todavia, un paso més: el juego de hipdte-
sis —acusatoria— y contrahipdtesis —defensiva—
planteado por el auter italiano no séle debe fun-
cionar del modo que él lo sugiere cuando la Unica
hipdtesis acusatoria es combatida por otras hipé-
tesis defensivas no excluidas o descartadas, sino
también cuando existe mas de una hipdtesis acu-
satoria que no se excluyen entre si y que preten-
den mantener su fuerza explicativa en alternancia.
La certeza que requiere el juicio de culpabilidad
exige una imputacién Unica, excluyente y protagd-
hica del curso lesivo.

Ello puede presentarse, incluso, frente al supuesto
en el que las dos hipdtesis de violacion del deber
objetivo de cuidado, por ejemplo, se encuentran de-
mostradas y son por asi decirlo, acumulables en la
reconstruccién juridica del caso®. Un andlisis para-
lelo del problema probatorio con la estructuracion
usual de la teoria de la imputacidn en el nivel del ili-
cito demuestra que la convivencia de una pluralidad
de violaciones del deber cbjetivo de cuidado no ge-
nera una crisis interna en el presupuesto de creacion
de un riesgo juridicamente desaprobado —y, obvia-
mente, tampoco cambia el hecho mismo de un re-
sultado— sino que, por el contrario, la dualidad mani-
fiesta sus costos al momento de estructurar la
segunda exigencia de la teoria: el nexo de imputa-
cion stricto sensu. En definitiva, independientemente
de [a cantidad de imprudencias, tiene que existir, por
lo menas, una a la cual sea legitimo atribuirle con
certeza el resultado lesivo y, en ese sentido, la expli-
cacién debe ser unidireccional.

Ultimamente un fallo de la Camara de Casacién
Penal’® de la RepUblica Argentina ha incorporado
esta percepcién. Alli se anuld una sentencia con sl
argumento de que “la propia descripcién de los de-
nunciados —de esa resclucion— lleva implicita su
incompatibildad”, "halnda cuenta de la contradiccién
que encierra, no trasunta el grado de certidumbre in-
dispensable de una sentencia penal. La conviccién
gue debe existir en el anime de los jueces aparece
resentida si en la recreacién del hecho —tal como
sucede en la especie— no se evidencia una radical
cerieza, por lo que no puede aceptarse como sus-
tancialmente coherente un juicio de esa naturaleza...
En definitiva, se advierte una inequivoca contradic-
cién en la resolucién jurisdiccional impugnada, toda
vez que existen dos juicios que contrastan y se anu-
lan entre si, de modo que, oponiéndose, se destru-
yen reciprocramente y nada queda de la idea que se
quiso expresar, por lo que resulta la sentencia priva-
da de motivacion”. La sentencia habia utilizado, para
referirse al tipo subjetivo del autor y en forma indis-
tinta las expresiones; “conocia”, “debia conocer’, “a

24 Farrajoli, op. cit., pag. 152,

Con el parrafo siguiente pretendo contestar a una objecion
formulada por Fabricio Guariglia en el seminario de la catedra
de Julio B..l. Maier

26 CNCasacién Penal, Causa 907, “Kowalewicz, Jorge®, Sala
111.2B.02.97.

sabiendas” y "dolo directo”. Es claro que en definitiva,
la decisién demostraba una falencia en la demostra-
cién del tipo subjetivo del ilicito.

Sin embargo, este tipo de problemadtica ha provo-
cado una distinta consideracién a través de la rela-
cién entre in dubjo pro reo y determinacién alterna-
tiva.

Por ejemplo, H. H. Jeschech, plantea el problema
de la siguiente forma: "Existen... casos..., en los
gue segun el convencimiento del juez resulta evi-
dente que el acusado, caso de no haber cometido el
hecho del gue se le acusa y que de acuerdo con el
principio in dubio pro reo tuviera que ser absuelto,
necesariamente debe haber cometido otro hecha
determinado, cuya existencia, sin embargo, depen-
de de que no haya cometido el primera. La cuestion
es la de si puede castigarsele por este otro he-
cho™.

El mismo autor aleméan cita al siguiente caso co-
mo ejemplo;

“Al inculpadc se le ha encontrado una joya que fue
robada a su propietario. Acusadc de hurio alega en
su defensa que ha comprade la joya a un desconoci-
do en unas circunstancias que el juez considera pu-
dieran ser constitutivas de un delito de receptacion.
No son posibles ulteriores comprobaciones del su-
puesto de hechq. El acusado, por tanto, puede haber
cometido un hurto (paragrafo 242) o una receptacion
{paragrafo 259)".

Segtin Jescheck: “si se aplicara también en este
caso el principio in dubio pro reo, no podria conde-
narse al acusado ni por hurto ni por receptacion y
habria que absolverle porque por si sclas no ha po-
dido probarse irrebatiblemente ninguna de las dos
posibilidades. Pero una consideracion de este tipo
no se ajustaria a la situacion de hecho, pues, en to-
do caso, estad suficientemente probado que el acu-
sado ha cometido una de los dos delitos™.

La respuesta es, a mi juicio, errada. Las afirma-
ciones "no ha podido probarse irrebatiblemente nin-
guna de las dos posibilidades” y “esta suficiente-
mente probado que el acusado ha cometido uno de
los dos delitos”, no pueden ser sostenidas ambas al
mismo tiempo. Como ya lo sostuvimos, la hipdtesis
que genera y habilita la imputacion de culpabilidad
no puede convivir con ninguna otra, ni sigquiera con
una que también la genere.

Tal situaciéon no puede ocultar que la convivencia
de las dos hipdtesis lesiona la credibilidad de am-
bas. Como excepcién, ello sélo puede suceder en
relacion con tipos penales que manifiesten un rela-
cidn ldgica y en base a la cual cierto nicleo basico
delictivo no esta afectado por la duda existente Ello
solo podria darse en los supuestos del denominado
concurso aparente de delitos y en particular en los
casos de consuncion y especialidad.

V. VERDAD, CERTEZA Y DUDA

No ha sido sencillo definir el sustratc material del
principio, es decir: la configuracién del sector del

2T HH .escheck, "Tratado de Derecho Penal”, trad .. Ed
Bosch, Barcelona.

49



sistema juridico que pretende condicionar. Existen
buenas razones para pensar que se encuentra muy
poco definida la relacion que debe existir entre la
actividad judicial y la aplicacion del in dubio pre
reo.®

Una de las razones por las cuales la aplicacion
del favor rei se ve relativizada, a mi juicio, reside en
la falta de precisidén conceptual de los dos compo-
nentes del aforismo: “duda” y “decisidon mas favora-
ble”. A poco que se reflexione sobre estos extremos
se vera con notable claridad que los des conceptos
requieren a su vez, de un profundo trabajo herme-
néutico.

Es tradicional, asimismo, que se defina a la duda
como un concepto relative en relacidn con el para-
digma de la certeza. Es decir, mientras no se alcan-
ce certeza, la duda viene condicicnada a favor del
imputado. Sin embargo, sucede que esta férmula
sdlo tiene sentido si se da por sentado el contenido
del término certeza. Subyace la sensacién de que la
definicion de que cosa es la certeza es algo no pro-
blemdtico. Y ello facilita que, por o menas en este
marco, exista alguna base firme para definir el esta-
do de duda.

Lamentablemente, la realidad es bien distinta a
esa descripcién un tanto optimista. No hay dema-
siadas razones para pensar que los juristas han al-
canzado la capacidad de definir los contornes del
estado de certeza del juez. No se trata agui de
aprehender un conceptc mds o menos juridico
(cuestién que ya plantea innumerables dificultades),
sino de poder comprender, describir, y precisar un
estado espiritual de! conocimienio.

Definir en que casos un juez tiene certeza acerca
de que la reconstruccidn de un sector del hecho
histdrico que ha llevado a cabo (siempre burda, po-
cc precisa y condicicnada por muchas factores) se
corresponde con la realidad, es una tarea que tiene
grandes posibilidades de fracasar.

No es este el lugar como para producir algin
cambio en la cuestion 1al cual se presente hoy en la
ciencia penal, sino que se pretende solamente
plantear un problema que a veces permanece
oculto.

La certeza, como todo estado espiritual, indivi-
dual, no medible, ofrece gran cantidad de dificulta-
des a la hora de convertirlo en algo tangible, defini-
ble y, par ultimo, controlable.

No se sabe a ciencia cierta si la certeza es real-
mente alcanzable en el proceso de conocimiento Q,
para decirlo con palabras de Hassemer, en la
‘comprensién escénica”?®

28 Ello, a veces, ha estado manifestadc en las propias resolu-
ciones de lps jusces. Por ejemplo, se ha dicho que: “la avengua-
cién de la verdad histdrica no es el fin del procesc penal. Este,
sdlo aspira a establecer la culpabilidad o inocencia ~ambos cor-
ceptos juridicos— del imputado de la comisién de un delitc—. La
certeza absoluta pertensce a una esfera distinta a la de! preceso
penal. La duda que hace de aplicacién la regla “in dubio pro reo”
debe ser razonable dentro del esquema de la prueba y no simple-
mente una dificultad de conocer rigurosamente |a verdad material
del hecho histérice" (CNPEC, 5.°A”, c. 32.423, Quiroz, R. E.
11/6/93; JPBA, BB-B7).

Hassemer, Winfried, “Fundamentos del Derecho Penal”,
trad. de F. Mufioz Cende y Luis Arroyo Zapatero, Bosch, Bar-
celona, 1984, pag 208: "la delimitacion entre conviccidn y duda
no es susceptible de cbservacién y solamente de modo parcial
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Ello, obviamente, se encuentra vinculado a las
reales posibilidades de reconstruccion histérica del
proceso penal en relacion con el objeto de conoci-
miento. En este sentido es casi obligatorio vincular
el concepto de certeza con el cardcter
“inevitablemente aproximativa” que le otarga Luigi
Ferrajoli a la verdad procesal. Segun este autor: *la
imposibilidad de formular un criterio segure de ver-
dad de las tesis judiciales depende del hechg de
que la verdad “cierta”, “objetiva” ¢ "abstracta” repre-
senta siempre la “expresién de un ideal” inalcanza-
ble. La idea contraria de que se puede conseguir y
aseverar una verdad objetiva o absclutamente
cierta es en realidad una ingenuidad epistemoldgica
gue las doctrinas juridicas ilustradas del juicio como
aplicacidn mecanica de la ley comparten con el rea-
lismo gnoseolégico vulgar™®

Esta dificultad a la hora de definir este concepto
se trasladard, en forma directa, al momento de
otergarle contenido a su término referencial: la du-
da.

Pero, incluso, a veces no sera sencillo determinar,
por la menos en el ambite de la interpretacidn de la
ley, cual es la decision jurisdiccional mas favorable
al reo. En esta cuestion, no solo pueden influir ele-
mentos sustanciales como las mismas escalas pe-
nales (por ejemplo, la duda que se presentaria entre
tipos penales que tuvieran escalas de cuya compa-
racién no surgird una ventaja evidente para el im-
putado por darse el supuesto en el que uno de los
tipos posee el minimo mayor pero también el maxi-
mo mayor, o la comparacion entre penas importan-
tes de inhabilitacion y pequefias sanciones privati-
vas de la libertad), sinc que también pueden influir
los distintos efectos procesales o el mejor posicio-
namiento estratégico frente a este o aquel tipo de
ilicitud.

V. DUDA Y DECISIONES DURANTE
EL PROCESO

En general se ha dicho que: “durante el tramite
del procesao el tribunal puede manejarse con sospe-
chas fundadas de diferente grado (arts. 72, 294 y
306). En cambio, en el momento de la sentencia, la
mera incertidumbre cbstaculizara todo pronuncia-
miento condenatorio; para resclverlo asi, el tribunal
debe tener certeza apodictica —irrefutable corolario
de que el sucesc no pudo acaecer de otra mane-
ra— en cuanto a la existencia del hecho y su atribu-
cion a los participes. La mera falta de certeza impo-
ne su aplicacion™! .

Es muy complejo, determinar cual es el lugar que
le carresponde, en tode caso, al favor rej en el de-
sarrollo de las etapas procesales anteriores a la
sentencia. Un sencillo y preliminar razonamiento
podria sostener que la falta de certeza scbre la cul-

resulta descriptible y controlable. Quiza nunca pueda haber una
conviccién sin sombra de duda”,
40 Farrajoli, op ¢it, pdg 50
! Ver, Francisco D"Albora, "Cédigo Progesal Penal de la Na-
cién", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pag. 21, citande, a
su vez, a una sentencia de la Camara Civil, Comercial, Criminal,
Correccional y del Trabajo de Cruz det Eje, LLC, 19B6, pag. 684



pabilidad es un extremo que asta presente en todo
procesc penal antes de la formulaciéon de la deci-
sién definitiva, del juicio o sentencia de condena.

Sin embargo, es faciimente observable como el
proceso penal, a través de la aplicacién de medidas
de coercién, por ejemplo, impone restriccionss a
derechos fundamentales u otro tipo de decisiones
disvaliosas para el imputado sobre la base de algin
grado de sospecha sobre la culpabilidad. Ello se
ve con claridad en la regulacion procesal de las
medidas de coercién y, en general, en el modo
como se resuelve sobre la situacidn del imputado.
En el articulo 306 el juez debe ordenar el procesa-
miento “siempre cque hubiere elementos de convic-
cion suficientes para estimar que existe un hecho
delictuoso y que aquél —el imputado— es culpable
como participe en éste. En el articulo 312 se regu-
lan los presupuestcs basicos para el dictado de la
prisién preventiva: 1. Cuando al delito o al concurso
de delitos que se le atribuye corresponda pena pri-
vativa de libertad vy ef juez estime, prima facie, que
no procedera condena de gjecucidon condicional. En
el articulo 318, como Ultime ejemplo, se establece la
posibilidad de que se deniege la exencién de prisién
si se presumfere, fundadamente, que el imputado
intentara eludir la accidn de la justicia o entorpecer
las investigaciones.

Pareciera que el proceso penal se estructura so-
bre la base de algunas presunciones ya resuelias
por el legislador®,

Pero junto con este nivel, se debe destacar con E.
Schmidt otro metodolégicamente anterior y que tie-
ne que ver con los presupuestos procesales: "Si
existe un motive para pensar que puede faltar un
presupuesto procesal, se debe proceder a su com-
probacion. El tribunal “puede examinar el contenido
total de los autos y, en general, utilizar todos los
medios posibles de conocimiento”. No se lo impiden
los principios de publicidad y oralidad; y en la ins-
tancia de casacion no estd ligado, de ninguna ma-
nera, a las comprobaciones objetivas del juez de
instancia.

Pero si al tribunal le incumbe probar la existencia
de los presupuestos procesales, en caso de duda
debe aplicar el principio “in dubic pro rec”. El proceso
es también inadmisible si no existe seguridad, sino
dudas, en cuanto a la configuracion de los presu-
puestos procesales. Lo contrario seria totalmente in-
compatible con el concepto de seguridad juridica™s,

Sin embargo ello no siempre es posible. En gran
cantidad de ocasiones los presupuestso procesales,
por ejemplo de una medida de coercion, se en-
cuentran definidos, ya en la misma formulacién le-
gal, de modo de incorporar sl cardcter dudoso de la
existencia de la condicién y estipulando la regla que
le impone al juez resolver en contra de la garantia
en juego.

32 Una excepcién pusde ser encontrada en la cuestién de la
conclusion de la instruccién. Ver, Morin, Daniel, "La conclusién
de la instruccién an los supuestos de duda en el Caodigo Proce-
sal Penal de la Nacion”, Cuadermos de Doctiina v Jurisprudencia
Penal, Ill, 4 y 5§, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pags. 327 y

s5,

3% Schmidt, Eberhard, “Los fundamentos tedncos I\X constitu-
cionales del Derecho Procesal Penal”, trad. de José Manuel NG-
fiez, E.B.A., Buenos Aires, 1957, pdg. 118.

El Gnico modo de destruir ese caracter dudoso al
cual hace mencidn la propia ley procesal es la cer-
teza, por ejemplo, de que el imputado no se fugara
0 no entorpecera la accién de la justicia.

Si el |uez tuviera dudas sobre el pelfigro de fuga,
en realidad, no podria nunca negar ese peligro, con
lo cual no podria definir la inexistencia de uno de los
presupuestos procesales de la prision preventiva.

Algunos autores, como Cafferata Nores, le otor-
gan al principio una influencia cronolégicamente
creciente a medida que se avanza en el proceso:

“La duda (lato sensu), que al comenzar el proce-
so tiene poca importancia (vrg., s6lo la improbabili-
dad impide la convocatoria coactiva a prestar decla-
racion indagatoria), va cobrandola a medida que se
avanza, aumentando el ambito de su beneficio (vgr.,
ya no sdlo la improbabilidad, sino también la duda
stricto sensu, impediran el procesamiento o la ele-
vacion a juicio), hasta llegar a la méaxima expresion
de su alcance en el dictade de la sentencia definiti-
va (en la cual a improbabilidad, la duda stricto sen-
sU, ¥ la probabilidad, impediran la condena del im-
putado).

En este Ultimo momento es cuando se evidencia
con toda su amplitud este principio, pues, como ya
se vio el sistema juridico vigente requiere que el
Tribunal, para poder dictar una sentencia condena-
toria, logre obtener, de la prueba reunida en el jui-
cio, la certeza acerca de |a culpabilidad del acusa-
do. De ello se sigue que en caso de incertidumbre,
éste debera ser abusuelto: in dubio pro reo” %

VI. SISTEMA DEL HECHO PUNIBLE Y FALTA
DE CERTEZA EN LOS DISTINTOS NIVELES
DE IMPUTACION

Ahora bien |a afirmacidn de que la sentencia, co-
mo instancia definitiva de imputacién factica y juridi-
ca, debe ser el lugar procesal por excelencia en
donde el favor rei despliega su eficacia politico-
criminal con mayor energia y nitidez, debe superar
un obstaculo de gran envergadura: las propias ba-
ses metodoldgicas del sistema del hecho punible.

Para decirlo mds claramente: una descripcién del
funcionamiento sistematico de |a teoria del dalito no
deja las cosas correctamente preparadas como pa-
ra que el intérprete pueda hacer valer, en su en-
frentamiento cotidiano con la reconstruccion judicial
del supuesto de hecha, el in dubio pro reo.

Una descripcion de la formulacién que realiza ta
teoria del delito de los diferentes niveles de imputa-
cidn y de las indicaciones técnicas dirigidas al intér-
prete para guiar la solucidn del caso mostrara esta
afirmacidén preliminar.

Antes de detallar esta hipdtesis, conviene adelantar
a modo de tesis una posible justificacién del fenéme-
no. La teoria del delito se ha encargado de construir
un sistema de analisis de comportamisntos humanos
que facilita el proceso de subsuncién a un conjuntc
de normas —imperativas y permisivas— de caracter
penal {la mayor parte de las veces). Sin embargo, ha

34 Gaffarata Nores, Josd, “La prueba en el procesa penal”, 22
edicion, Depalma, B.A, 1994, pdg. 10.
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asumido la dificil tarea de construir un sistema por el
que se asegura al intérprete la posibilidad de organi-
zar la comprobacién de un conjunto de cualidades
que debe poseer la accidén para ser punible. Estas
cualidades, a menudo son definidas de modo que su
comprobacién se realiza negativamente. Ello sucede
en forma clara en las categorias de la antijuricidad,
culpabilidad —también responsabilidad por el hecho
o atribuibilidad— y punibilidad.

En esos niveles del sistema del hecho punible y
quizd por incapacidad cientifica para demostrar
esas condiciones de la accidn de modo positivo®, la
cualidades que se predican sistematicamente se
confirman sélo ante la ausencia de supuestos de
hecho que son agrupados de antemano de forma tal
gue operen como condiciones —genéricamente de-
finidas— negativas del nivel de imputacion que se
trate. Es asi como el intérprete confirma la antijuri-
cidad salvo que aparezca una causal de justifica-
cién, confirma la culpabilidad salvo que aparezca un
error de prohibicidn, y confirma la punibilidad salvo
que esté frente a una excusa absolutoria.’

En el desarrollo de estos niveles la duda puede
estar presente.¥

Este sistema de comprobacién negativa, genera
algo similar a una inversion de la carga de la prueba
en el sentido de que lo que debe demostrarse es la
existencia de la eximente.

De esta necesidad de demostracion a la idea de
que los niveles de la imputacién en su formulacion
positiva (antijuricidad, culpabilidad, etc.) no son ne-
gados por la duda acerca de la existencia de sus
propias condiciones negativas, hay solo un paso.
Existe, en forma consciente o inconsciente, la sen-
sacion de que sdlo la certeza sobre la existencia de
las condiciones de no punibilidad “lato sensu” pue-
den afirmar la falta de responsabilidad o de ilicitud.
Ello, incluso, viene influido por ciertas afirmaciones
dogmaticas formuladas al estilo de requisitos de las
distintas eximentes, por ejemplo, cuando se esta-
blece la exigencia de que el bien salvado, en el
marco del Estado de Necesidad, sea “clara o niti-
damente” superior al bien lesionado?.

Un ejemplo absolutamente claro de lo afirmado se
encuentra en la comprobacién del nexo de imputa-
cién (imputacion objetiva). Alli el paso de las teorias
causales a una teoria de la imputacion normativa se
ha llevado consigo a la duda como un elemento fa-
vorecedor de la situacién del imputado.

35 Se advierte facilmente las dificultades que aparecen a la
hora de comprobar positivamente la existencia de una accién, o
la propia culpabilidad. La afirmacion de estas cualidades reque-
riria un conocimiento profundo de un conjunto bastante impor-
tante de ciencias. La comprobacién negativa facilita esta de-
mostracidn, la simplifica metodolégicamente.

Es por ello que la afirmacién de Gerhard Walter, en el sen-
tido de que “...la maxima ‘in dubio pro reo’ constituye el anverso
procesal del principio material de culpabilidad®’, merece se
puesta en cuestion”. Ver, Gerhard Walter, “Libre apreciacién de
la prueba”, trad. de la obra Freie Beweiswirdigung, a cargo de
Tomés Banzhaf, Temis, Bogota, 1985, pag. 98.

87 Ver ya, Emesto Ure, “El juez y la duda”, Revista de Dere-
EhoLPenal y Criminologia, n°. 2, abril-junio, 1969, Buenos Aires,

aley.

38 En el sentido del texto, puede verse, Mapelli Caffarena,
Borja, “Entre el homicio y las lesiones”, Revista Nueva Doctrina
Penal, 1997-A, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1997, pags. 9 y
Ss.
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Veamos el siguiente parrafo de Eberhard Schmidt,
que ha planteado ya hace varios anos la cuestion con
toda nitidez, incluso en la manifestacién de la tesis
que aqui se considerara equivocada:

“En los delitos de causacién, naturalmente que pertenece a
las comprobaciones objetivas la conexion causal entre la mani-
festacién de voluntad y resultado. Si el curso del suceso esta
completamente aclarado, nuestro pensamiento ratifica sin mas
este nexo causal. Si existen impedimentos que lo dificulten, es
sefial segura que todavia se presentan dudas. Sélo bajo el pre-
supuesto de la plena aclaracién de las circunstancias de hecho
viene en consideracion la aplicacién del concepto de ia causali-
dad. Pero entonces la comprobacién de! nexo condicional nada
tiene que ver con un juicio de probabilidad. Como piensan Léwe-
Rosenberg..., no se puede hablar de que en la comprobacion de
la causalidad se cumple “una tarea espiritual en abstracto” y
que, por eso, el juez se tiene que valer de “hechos supuestos,
irreales”. Cuando se tiene que establecer que la errada dosifica-
cién de un narcético ha sido la causa de la muerte por narcosis
del paciente sélo se tiene que ratificar el nexo condicionat de la
administracion del narcético con la muerte hic et nunc produci-
da; y esto se establecerd cuando la incorreccion del medio nar-
cotizante y los peritos demuestren que la narcotizacion ha sido
la causa de fa muerte y no se presenta ninguna clase de difi-
cultades ni de dudas. No es correcto en estos casos examinar,
como lo hacen Léwe-Rosenberg, si el paciente habria muerto
por otras causas concurrentes, de haberse administrado en de-
bida forma el narcético. Esto importaria, en efecto, una “tarea
espiritual abstracta”, completamente superflua; se ensayaria un
juicio de probabilidad. Pero no tiene sentido confrontar en esa
forma el desenvolvimiento real del suceso con otro hechc no
ocurrido y sélo supuesto, porque el juez Unicamente tiene que
trabajar con la realidad”. 3

La tesis de Schmidt se ha mantenido a lo largo de
los afos. Incluso quienes hoy se ocupan de desa-
rrollar modernamente los detalles de una teoria co-
mo la imputacién objetiva se han dejado influir, la-
mentablemente, por este discutible planteo.

Es correcto que en un proceso de averiguacion o
reconstruccion del supuesto de hecho tal como se
ha manifestado histéricamente, el trabajo con hipo-
tesis, no tiene ninguna relevancia: lo que no sucedio
no nos puede informar sobre lo que si sucedio®. Es
por ello que las alternativas (comportamientos) no
pueden generar dudas sobre la causalidad. En este
sentido, parte de lo que afirma Schmidt es correcto:
el juez (en la averiguacién de la causalidad) no esta
legitimado a manifestar dudas, sobre el hecho real
(en su exposicion factica) originadas en informacion
proveniente de un trabajo de hipdtesis.

Sin embargo, hoy es mas que evidente que la
causalidad es relativamente poco importante en la
delimitacién de la ilicitud. La gran tarea del juez, por
ejemplo en los delitos imprudentes, no es sélo de-
mostrar si la accion del autor ha sido la causa de la
lesion de victima, sino que el trabajo mas arduo
consiste en definir las razones por las cuales la le-
sion de la victima puede serle imputada a la accién
del autor. No se trata de una “tarea espiritual abs-
tracta” sino de la instancia mas trascendente en la
actividad jurisdiccional y en la cual la conclusion fi-
nal de un juez es absolutamente imprescindible.

En realidad, como ya lo habia demostrado el fina-
lismo clasico, en los delitos imprudentes la causali-

%9 Eberhard Schmidt, “Los fundamentos tedricos y constitu-
cionales del derecho procesal penal”, trad. de José Manuel Ng-
ﬁezd E.B.A., Buenos Aires, 1957, pags. 213 y ss.

40 En forma critica sobre la utilidad del trabajo con hipétesis
en la teoria de la imputacién, puede verse, Gimbernat Ordeig,
Enrique, “Causalidad, omisién e imprudencia”, en E! Derecho
Penal hoy. Homenaje a David Baigun, pag. 190.



dad en si misma dice bien poco sobre la definicion
del ilicito.

En este campo (imputacién) es no sélo posible si-
no necesario el trabajo con hipétesis. De alli surge,
justamente, el criterio normativo de imputacion. Y
en este ambito el trabajo con hipétesis puede hacer
surgir, en forma legitima y probable, dudas que el
juez debe resolver. Es por ello que advertimos dos
ambitos que sugeririan respuestas independientes
frente al mismo problema: La duda sobre la causali-
dad no puede surgir del analisis hipotético. En cam-
bio, la duda sobre la imputacion si puede surgir del
trabajo con hipétesis. En ambos, in dubio pro reo.

Esta cuestién y la conclusién fuertemente relativi-
zadora de la garantia del favor rei, puede analizarse
con absoluta nitidez frente a la conocida cuestion
del comportamiento alternativo conforme a derecho
en la imputacién objetiva del delito imprudente. Aqui
no caben demasiadas dudas acerca de que la op-
cién por un sistema de imputacion sélo influido por
el criterio de la elevacién del riesgo, termina por de-
sarrollar una teoria de la imputacién en la cual la
duda sobre si le puede ser imputado normativa-
mente el resultado al autor, si es que el autor ha
creado un riesgo desaprobado, es resuelta contra
reum.*

En realidad, en una de las dimensiones posibles,
éste ha sido al ambito propicio para la manifesta-
cion autoritaria de la teoria de la imputacién objeti-
va. En efecto, los casos de causalidad general han
demostrado el perfil expansivo de la responsabili-
dad de la normativizacién del juicio de imputacién a
nivel del injusto.

VIl. VERDAD O CONSENSO

La vigencia de la duda como ambito politico-
criminalmente orientado al imputado, en el marco
del proceso penal, depende fuertemente de que la
solucidn del conflicto se estructure sobre la verdad
histérica o sobre el consenso. Para decirlo de un
modo claro: posiblemente exista una relacion di-
recta entre la tendencia a incorporar espacios con-
ciliatorios o alternativos, disefiados sobre la base de
un concepto de verdad no sometido al rigor inquisi-
tivo de la reconstruccién histérica*® y la pérdida gra-
dua! de la importancia del favor rei.

No es arriesgado afirmar que el in dubio pro reo

41 Para ver un desarrollo de esta cuestién, Rusconi, Maximi-
liano A., “La relevancia del comportamiento alternativo conforme
a derecho en la imputacién objetiva del delito imprudente”, Cua-
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, , Afio 2, Numero 3,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pags. 101 y ss. También publicado
en Revista “Jueces para la Democracia”, Madrid, Octubre de
1996, pags. 88 y ss.

42 Kaufmann, Armin, “Tipicidad y causacion en el procedi-
miento Contergan”, Nuevo Pensamiento Penal, Bs. As., 1973,
pégss. 7yss.

“Si bien ha quedado dicho que la pena sélo se puede apli-
car al verdadero culpable, en los Ultimos tiempos han aparecido
(reaparecido, mejor) interesantes propuestas que pueden signi-
ficar la posibilidad de desplazamiento (parcial) de la “verdad
material” por una “verdad consensual®. Esto se desprende de la
idea de considerar a consenso como una forma alternativa de
solucién para ciertos casos penales, evitando la pena, simplifi-
cando o acelerando su imposicién, o pactando su extension”.

Ver, Cafferata Nores, José, “Cuestiones actuales sobre el
proceso penal’, Ed. del puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 73.

retiene todo su sentido cultural en un modelo proce-
sal orientado béasicamente a la obtencién fiel de la
verdad material.

Por el contrario, el disefio de espacios procesales
0 materiales de reparacion, conciliacion o, directa-
mente, negociaciéon entre los protagonistas de la
interaccién que produce el proceso penal, no re-
salta sino que desdibuja la importancia institucional
del favor rei en la actividad jurisdicional.

En este sentido es correcto el razonamiento de
Julio Maier:

“la doctrina, para caracterizar al proceso penal,
ha distinguido dos tipos de verdades, la verdad real
0 material, que adjudica al proceso penal como
ideal, y la verdad formal, que adjudica al proceso
civil, como contraposicién del primer concepto. Al
mismo tiempo la teoria se ha quejado del intento de
establecer dos tipos de verdad o, mejor dicho, dos
conceptos diferentes de verdad.

La distincién conceptual carece de sentido como
fundante de dos conceptos distintos del significado
con el que se utiliza la palabra verdad: tanto el De-
recho procesal penal, como el civil (incluido todo
procedimiento judicial), utilizan el concepto en el
mismo sentido... en realidad, las diversas situacio-
nes que acaecen en cada uno de estos procedi-
mientos sélo pueden ser distinguidos en virtud de
las reglas especificas que, en cada procedimiento,
gobiernan la forma de decidir cuando no se arriba a
la verdad (Derecho procesal penal: in dubio pro reo;
Derecho procesal civil: secundum probata partium;
Derecho procesal laboral: in dubio pro operario) o la
exigencia determinada para cada tipo de decision,
la manera de delimitar la hipétesis acerca de la cual
se pretende predicar verdad o falsedad... o por ulti-
mo, el modo de incorporacién de la prueba perti-
nente”4,

Pareciera entonces que, independientemente de
la impropiedad de los rétulos utilizados para carac-
terizar las “distintas” verdades -—cuestién en la
Maier tiene algo de razén—, el favor rei tiene alguna
vigencia posible sélo en un modelo procesal en el
que la “reconstruccion histérica” del hecho constitu-
ye uno de los objetivos fundamentales.

Todas las tendencias dirigidas a “simplificar” el
proceso, a introducir el acuerdo como una salida
posible, a implementar la “oportunidad” como un
criterio limitador del principio de legalidad procesal
terminan por reducir el espacio vital del favor rei. No
se trata, por supuesto, de un juicio negativo de va-
lor, sino de una descripcion?s.

Un ejemplo de la tendencia y de la consecuencia
sefalada lo constituye la recientemente sancionada
ley 24.825 del “juicio abreviado”. Por medio de ella,

44 Maier, Julio, “Derecho Procesal Penal”, Ed. del Puerto,
Buenos Aires, 1996, pag. 849.

Cuando fue expuesto este trabajo en el Congreso Nacional
de Derecho Procesal realizado en Santiago de Chile, Alberto
Bovino me indicé que esta tesis no deberia ser sostenida frente
a salidas intermedidas que “favorecen” al imputado (como por
ejemplo, la suspension del proceso penal a prueba). La objecion
es parcialmente correcta. Pero es necesario que se advierta que
un respeto absoluto de in dubio pro reo se transforma, por impe-
rio de las garantias en juego, en la mejor situacién posible frente
al poder penal del Estado. Cualquier debilitamiento tiene un
costo visible.
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se incorpora el articulo 431 bis que en su inciso 2
incorpora la siguiente norma: “Para que la solicitud
sea admisible debera estar acompafiada de la con-
formidad del imputado, asistido por su defensor, so-
bre la existencia del hecho, y la participacién de
aquel, descriptas en el requerimiento de elevacion a
juicio, y la calificacién recaida”.

Es evidente que la sancién de esta ley implica
una merma en la intensidad de la busqueda de la
reconstruccion histérica del hache, aungque no sig-
nifique, todavia, la irupcién procesal de la verdad
formal*s. En este marco el favor rei disminuye su
rol.

VIil. DUDA E INTERPRETACION RESTRICTIVA

Otra de las cuestiones mas debatidas alrededor
del favor rei, tiene que ver con la posibilidad que la
regla signifique también un mandato para al juez al
momento no ya de valorar los elementos de prueba,
sino también de interpretar la ley¥

Aparentemente, desde antiguc se ha respondido
afirmativamente a este cuestién.*

La postura de Zaffaroni conviene que sea anali-
zada:

“entendemos que el principic in dubio pro rec tiens vigencia
penal, sélo que a condicidn de que se lo aplique correctamen-
te... Hay supuestos en que el andlisis de |3 letra de la ley da
Iudgar a dos posibles interpretacicnes: una més amplia de punibi-
lidad y otra mds restnngida. Ello lo observamos sin superar el

lano exegético. Asi la expresidn “cosa” del articulo 162 puede
interpretarse en sentido ordinario (amplic) o civil (restringidc). En
estos casos es en los que entra a jugar el i dubio pro reo
siempre tendremos que inclinarncs a entenderlas en sentido
restrictivo y conforme a este sentido ensayar nuesiras construc-
ciones. Ng cbstante, este principic ne tiene un valor absoluto,
porque bien puede suceder que el sistema choque con la expre-
sién entendida en su sentido estricto y se armenice en su senti-
do amplio, lo que en ta! caso pedremos hacer, perque tiene ca-
rdcter absoluto el principio de racicnalidad del orden juridice,

46  adelantdndose a esta critica, Cafferata Nores, J.,
“Cuestiones actuales scbre el proceso penal®, Editcres del
Puerto, Buencs Aires, 1997, pag. 82. Alll el autor —principal
impulsor de la ley mencionada y creader dsl proyecte que dio
base a su sancién—, niaga que el juicio abreviado pisnse pres-
cindér de la verdad material y sustituirla por una “verdad consan-
suada”.

47 tndependientemente de la conclusion que se obtenga de
las cuesticnes planteadas en este punto, cabe advertir que la
falta de certeza sobre el derecho y la falta de certeza sobre los
hachos son problemas que responden a naturalezas distinias.
“La incertidumbre de derscho depende de la igual opinabilidad
de las varias calificaciones urldicas posibles del heche conside-
rado probado. La incertidumbre de hecho depende de la igual
plausibilidad probabilistica de las vanas hipotesis explicativas
posibles del material probatorio recogido. La primera sefiala un
defecto de estricta legalidad, esto es, la debilidad o la carsncia
de las garantias penalas que permiten la decibilidad de la ver-
dad juridica. La segunda sefiala un defecto de estricta jurisdic-
cionalidad, esto es, la debilidad o la carencia de las garantlas
procesales que permiten la decisicn de la verdad factica". Fe-
rraig)ll, op. cit., pag. 109,

Ver, Nunez, Ricardo, “Tratado de Derecho Penal”, T.1, pag.
206: “Desde antiguo se ha contestade atirmativamente. El prin-
cipio semper in poenabilus benignior inferprelatio sumenda est
expresa el pensamienio dominante en el Derecho clasico. Lo
han reconocido, aunque con diterente sentido, juristas como
Carrara y Haus. Entre nosotros, lo han reconocide Obarrio, Ri-
vargla y Coll y lo reconcce actualmenta Jiménez de Asla”.

49 En contra, aunque sin mayorss argumentos, D'Albora, op.
clt., pag. 21: “El principio rige en cuanto a los hechos y no res-
pecto de la aplicacien del derecho™
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que es el presupuesto misme de nuestra actividad cientitica. En
sintesis: entendemos que el principio “in dubio pro reo” nos se-
fiala la actitud que necesariamente debemos adoptar para en-
tender una expresion legal que tiene sentido doble o multiple,
pero puede desplazarse ante la_contradiccién de la ley asi en-
tendida con el resto del sistema™®,

La advertencia formulada es correcta: la preten-
cién de racionalidad de) crdenamiento juridice se
ubica temporalmente antes que el reinc de la duda.
Aunque esto también tiena un limite: el riesgo de
una interpretacion contra legem.

A la afirmacidn del autor argentino se le pueden
adjudicar varios significados. Sin embargo se debe
destacar en Zaffaroni el reconocimiento de que la
letra de la ley puede dar lugar a mas de una inter-
pretacion. Es que desde esta dptica que, a mi juicio,
puede reflexionarse sobre el tema. En forma nitida
aqui influird la concepeién que se tenga de la activi-
dad de los jueces y de la posibilidad de que se con-
sidere a la interpretacién coma un producto estable
de un silogismo en donde la ley es la premisa ma-
yor, el supuesto de hecho la premisa menos, y la
decision es el resultado ldgico del proceso deducti-
vo.5

Claro que hoy nadie otorgaria a esta visién positi-
vista demasiadas chances de llevar a razdon. En
mas de una ocasion el juez se encuentra en situa-
cidn de duda en relacién con la reglas juridicas que
deben regir el supuesto de hecho sobre el cual
existe certeza de sus caracteristicas facticas. En

50 Zaffaroni, Eugenic Radl, “Manual de derecho penal. Parte
General”, Ediar. 1991, pdg. 137

51| g referencia al posilivismo juridico es psrinente. Una muy
licida critica de este estilc de razonamiento degmatico puede
verse sn Bacigalupo, Enrique, “Delito y punibilidad”, Civitas,
pags. 13 y 58.

"De un andlisis del trabajo de los dogmaticos surge que el
dogmético penal se encuentra ante la necesidad de dacidir en
faver de una u otra interpretacion del derecho positivo panal, sin
que pueda deducir su decisién de los textos legales”..
“Inclusive las pautas a seguir en el momento de la interpretacion
de la ley penal requieran decisiones gue tampoce puedan dedu-
cirse de la ley. Puestos ante el texto de la ley es posible afirmar,
por sjemplo, que Ja estrecha vinculacion con el texto ha sido
reconocida como un medio inadecuado para salvaguardar la
seguridad juridica Asi como también es posible ir todavia mas
lejos y atirmar que muy a menudo la interpretacion da como re-
sultado un sentido de la ley que sa diferencia considerable-
mente del sentido literal directo y primario, razén por la cual se
estima conveniente distinguir entre el supuesto de hacho del
texte y el supuestc de hecho de la interpretacion™. “Los ejem-
plos que acaban de darse —y que podrian ampliarse— resultan
dificilmente compatibles con las representaciones cornentes
sobre la dogmaética penal Estas concepcicnes de la dogmatica
persisten en la actualidad en la idea fundamental de hace por lo
menos un siglo. Cuando hoy se atrma que fa teoria general del
delifo tiene que ser deducida de la Jey, no se hace sino reiterar
la idea de V. Liszt, segun la cual si esa ley penal es la unica
fuente del Derscho penal, ello signitica que cuestiones tales
como si y como debe sancionarse, henen gue ser respondidas
exclusivamente a partir de la ley. No cabe duda, a mi juicio, de
que tales puntos de visla se basan en la conviccion de que la
dogmatica penal logra sus resultados independientemente del
arbitno personal del intérprete, es decir, de sus decisiones per-
sonales. Sin embargo, los ejemplos expuestos han estimulado
el surgimiento de dudas respacto de la concepcion fundamental
de una ciencia qua afimma deducir todo su conocimiento de la
ley positiva, 0 sea que reconoce como punto de partida de su
cadena de fundamentacidn sélo aguello que esta expresado en
la ley, con indapendencia de las opinicnes del interprete. Tal
concepeidn fua calificada ya a pnnoipios de este siglo como la
creacidn de una apariencia y actualmente no faltan quienes
cuestionan su cientificidad”. Para una profunda caractenzacion
de la actividad “constructiva” del juez en el trabsjo de interpreta-
cion, puede versa, Soler, Sebastian, "La interpretacidn de la
ley”, Ed. Ariel, Barcelona, 1962, pags. 188 y ss.



estos casos la duda recae sobre el sentido, alcance
o conflicto de nermas, y ferma parte del proceso de
interpretacion de la ley®2.

Los casos posibles son absolutamente imagina-
bles. Por ejemplo, el intérprete puede tener dudas
acerca de la sclucion juridica que corresponde en
un caso en el que el agente ha tenido un error evi-
table sobre los presupuestos objetivos de una cau-
sa de justificacidon®® —;error de tipo o de prohibi-
cién?—. Pueden existir dudas acerca de si una
agresién ilegitima insignificante puede habilitar la
legitima defensa, o acerca de si un error de sub-
suncién debe ser tratado como un error de tipo o de
prohibicidon. Asimismo el juez puede tener dudas en
relacién a los niveles de influencia sistematica que
hay que adjudicarle a la participacién de la victima
en el ilicito, o acerca del lugar sistematico del con-
sentimiento del ofendido, o de los alcances normati-
vos de la adecuacion social o insignificancia. 5

Por Udltimo los propios textos normatives de la
parte especial ofrecen espacios no definidos al in-
corporar elementas normativas (mujer honesia) o,
incluso, descriptivos (;es la electricidad una cosa
en el sentido del tipo penal del art. 1627) en la deli-
mitacién de la conducta prohibida.

Como se advierte, se trata en todos los casos de
situaciones de incertidumbre vy falta de certeza, no
ya sobre las caracteristicas del supuesto de hecha,
sino sobre la calificacién normativa y el tipo de solu-
cidn juridica. Y esta respuesta normativa no se ob-
tiene, como se podria pensar, a partir de un mejor o
mas exhaustivo examen juridico, ya que muchas
veces no es solo una la respuesta admisible.

Es decir, es razonable pensar que la duda pueda
presentarse en el procesc hermenéutico que reali-
za, por ejemplo, un juezs,

El planteo de la cuestidn ha sido realizado con
claridad por Sentis Melendo: “La duda es un estado
del espiritu; la interpretacion es una forma de salir
de él. Pero nadie negara que puede haber textos
legales de sentido dudoso; de lo contrario, a los le-
gisladores no se les hubiera ocurrido establecer un
precepto concreto, advirtiendo a l0s jueces que tie-
nen el deber de sentenciar y gue no pueden apo-
yarse en el caracter dudoso, o insuficiente o ine-
xistente, de la ley para eludir aquel deber”. “Resulta
evidente que, a pesar de todas las reglas sobre la

52 % os métodos hermenéuticas no son, todavia, panaceas o
fdmulas magicas, que consigan disipar, en todo o cualquier hi-
potesis, las dudas surgidas en la comprensidn de los textos.
Existen casos rebeldes, en los cuales, a pesar de la inteligente
aplicacién de los métodes interpretatives, quedan dudas insolu-
bles sobre la voluntad de la ley, su fin social o las exigencias del
bien comun”. Ver, Alipio Silveira, “El principio in dubio pro reo en
la intarpratacién de la lay penal”, La Ley, t. 93, pdg. 890. En
contra, Hassemar, op. cit,, pag. 209; "El principic opera sdlo 50-
bre la fase de produccidn, es decir, en casa de duda sobre
cuestiones de hecho, y ne en caso de duda respecto del Dere-
che o de sus interpretaciones™.

53 La conocida opoion por una teoria de la culpabilidad es-
tricta o limitada.

5% En detalle, Torio Lopez, Angel, “Racionalidad y relatividad
en las teorias del delito”, ADP y CP, 1985, pdgs. 489 v s5.

Una consecuancia, sin duda, de lo que Hart denominé
“textura abierta del dereche”. Ver, H.L.A. Hart, "E! conceptc de
derecha”, trad. de Genaro Carrig, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1977, pégs. 155 y s5 Vaer, también, Genaro Carri¢, “Algunas
palabras sobre las palabras de la ley”, Abeledo Perrct, Bs.As,
1971, pags. 13 y ss.

interpretacion, puede ser imposible salir de la duda
y creo que aqui es donde tiene aplicacidn, respecto
de la norma, el principio estudiadg” 56

La cuestidn tiene ntima relacién con el papel que
se le otorgue a la codificacion.

“Quien sea partidaric de la —ingenua— 1dea de que el juez
deriva su decision de la ley, que “subsume” el casa en la narma
del cadige, atribuys a la codificacion la funcién de fuente exclu-
siva de teda decisidn juridica. Se considera entonces “correcta”
la actividad judicial si se trasplanta exactamente, sin anadir ni
quitar nada, el contenido de la noma codificada al caso por de-
cidir. A |a tecria del derechs y a la metodologia juridica le co-
rrespende, en relacién al jusz, una unica funcion: la de tormular
las reglas de esa transposicion exacta”

“Sin embargo, al correr del tiempe esta concepcicn de que el
fallo judicial deriva univocamente de la norma codificada apare-
ce come superada. Ha dejar paso a la 1dea de que el juez crea
derecho cuando actia. Pero con ello ng se han resuelto las
cuestiones planteadas sobre la funcién de la obra codificada en
relacién con la actividad judicial, sinc que, por el contrario, se
platean de nueve y de forma mds complicada. Precisamente
quien considere que la tarea del juez no consiste en una abso-
luta sumicion a la ley, tendrd que plantearse el problema de qué
significado tisne (aun) la codificacian an el proceso de decision
Judicial™’.

El planteo realizado por W. Hassemer, nos per-
mite sacar ofra conclusion: si se parte de la base
que la tarea de! juez no es sdla un ensaya de ldgica
dedntica, queda por resolver ya no si el in dubio pro
reo juega un papel en el proceso hermenéutico, si-
no cual es ese papel y como se relaciona este crite-
ro con los demds axiomas que influyen en este
proceso creativo,

Por sjemplo, parece bastante claro que el juez
estd constitucionalmente atado por el mandato de
certeza que impone el principio de legalidad: /fex
stricta s

En este sentido quedarian excluidas las posibilida-
des hermeneéuticas de una interpretacién extensiva o
analdgica de las normas imperativas (mandatos o
prohibiciones). Queda, sin embargo, por estudiar la
vinculacidn existente entre el favor rei y el principio
de interpretacion restrictiva de las normas penales.
La pragunta es previsible: ;se trata de cuestiones
distintas o del mismo mandato formulado al intérprete
a través de dos maneras diferentes? Para decirlo
mas claramente, ;jun mandato que dijera que el in-
térprete, una vez agotadas las posibilidades herme-
néuticas para obtener certeza frente a la norma apli-
cable, debe resolver cualquier margen de duda a
favor del imputado, tendria el mismo valor politico-
criminal y sistematico que uno que dijera que el juez
debe interpretar toda norma imperativa {que imponga
un deber o decrete una prohibicidn) de mado de
otorgarle el minimo ambito protecto todavia admisible
frente al texto de la ley?

% 8. Sentis Melende, "In dubio pro rec”, Ejea, Buenas Arres,
1971, pags. 84 y ss.

57 Ver, Hassémer, Winiried, "Sistema jurldice y condificacidn:
la vinculacion del juez a la ley”, trad. de Maria Virginia Martinez
Bretonas, publicado en £/ pensamiento juridico contemporaneo,
ad. Dabate, ed. a carge de Arthur Kaufmann-wWinfried Hasse-
mer, Madrid, 1992.

58 Ver, Mir Puig, Santiago, “Derecho Penal. Parte General”,
PPU, Barcelona, 1990, pag. 85: “Jex stricta, impene un clerto
grado de precisién de la ley penal y excluye la analogia en
cuanto perjudique al reo {analog/a in malam partern). E| postula-
de de precisién de la ley da lugar al lamado “mandato de de-
terminacion”, que exige que la ley determine de forma suficien-
temente diferenciada las distintas conductas punibles y las
penas que pueden acarrear”,
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Entre nosotras, Julio B.J. Maier cuestiona la vi-
gencia del favor ref en cuanto principio de interpre-
tacion de la ley por superponerse con la maxima de
interpretacion restrictiva.

“Agquellc que agui se menciona como
“interpretacion favorable al reo”, es aquello que, tra-
dicionalmente, se conoce como interpretacion res-
trictiva. Como se trata de la coercién estatal
{llAmese pena o medida de seguridad), la regla /in
dubio pro reo, asi interpretada o asi formulada,
pretende limitar el poder penal del Estado, conforme
al sentido del Estado de Derecho (“un resguardo
mas de la libertad individual™, exigiendo la inter-
pretacién restrictiva de la norma que regula las
condiciones bajo las cuales corresponde reaccionar
penalmente (in dubio mitius), frente a dos posibili-
dades interpretativas, obtenibles por métodos dis-
tintos {interpretacion literal o sistemitica, etc.) o por
diferentes definiciones validas de las palabras de la
ley (semantica), elegir la menos gravosa para el im-
putado (porque coloca el hecho fuera de la reaccion
penal o la privilegia respecto de la pena aplicakle o,
simplemente, de las caracteristicas de su ejecu-
cidn™e,

La afirmacién de Julio Maier, sin embargo, puede
ser caontestada. /n dubio pro reo y aplicacion restric-
tiva de las normas penales no dicen ni pueden decir
lo mismo. Sostener lo contrario es, como primera
medida, contraintuitivo sobre la base de una prime-
ra advertencia: no sietpre la opcidn mas favorable
al reo se debe a una interpretacién restrictiva de las
normas penales. Por el contrario, a veces el favor
rei requerira la interpretacion analégica o extensiva
de normas que delimitan permisos.

En verdad el mismo Maier advierte esto:

“No obstante, tal caractenzacién de! principio no siempre se
corresponde can la finalidad indicada, pues para que ella se
cumpla cabalmente es preciso aclarar gue, a contrario de lo ex-
puesto, rige la interpretacidn extensiva —y en la  aplicacidn
analdgica in bonam partem, ne prohibida por el principio de le-
galidad penal— cuando se trata de determinar e! ambite de apli-
cacion de una facultad o autorizacion coneedida al imputado
{por ejemplo, las reglas de permiso o causas de justificacién) o
de una causa que excluya la culpabilidad o la puribilidad (per
elemplo, el estado de negesidad disculpante o una excusa ab-
solutoria). Incluso, por efecto de que alguna de estas causas
que excluyen la reaccién penal son reguladas por la ley penal
con algunos impedimentos para su aplicacién (por ejemplo, la
suspension o interrupcion del curso de la prescripcion ), adn
agui habria que distinguir nuevamente y sostener, para seguir la
regla sobre la gque discurrimos, que 05 preceptos refendos a
estos impedimentos deben ser interpretados restrictivamente.
Da este modo, Ja afirmacidn a la que nos conduce el prncipio,
en su aplicacién a la interpretacién juridica, varia segin que la
regla interpretada guie a la reaccidn penal {interpretacién res-
trictiva) o la rechace (interpretacidn extensiva), y se debe for-
mular asi: frente a dos posibilidades interpretativas razonable-
mente fundadas, elegir la menos gravosa para el enjuiciado,
operacig’on gue no siempre da por resultada la interpretacién res-
trictiva"®®,

Pareciera, por el contrario que el favor rei y la
maxima de interpetacion restrictiva funcionan en ni-
veles distintos. Por imperio del mandato de certeza
que emana del principio de legalidad el intérprete
debe darle el menor espectro de proteccién a los
tipos penales, es decir debe construir un tipo penal
que manifieste minimamente el ambito de lo man-

59 Maier, Julia B. J., op. cit., pdgs. 502 y ss.
50 Maier, op, cit., pag. 503
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dado o prohibido, siempre que la interpretacion se
corresponda con un sentido posible del texto.

Este mandato de interpretacion restrictiva no po-
dria nunca tener vigencia para los permisos, debido
a que, justamente, se trata de una manifestacion
directa de una garantia constitucional y, por ello, no
puede tener efectos legitimantes del poder penal del
Estado.

Eiio no obsta a que todavia susbista un espacio
posible de aplicacién del favor rei. Una vez asi defi-
nidas las normas imperativas, cualquier duda debe
ser resuelta a favor del imputado.

Interpretacién restrictiva e in dubioc pro reo, com-
parten semejanzas y diferencias, Esta dualidad ge-
nara confusian.

La maxima de interpretacién restrictiva depende
siempre ¥ en Ultima instancia del sentido literal —
fodavia— posible del texto de la ley y na requiere
ningdn elemento externo condicionador del pro-
ducto hermenéutico. Interpretacion restrictiva y ex-
tensiva, en verdad, se muaven dentro del Ambito de
libertad semantica de la ley.

En cambio, la idea de que la duda debe favorecer
al imputado —uego de la actividad de interpreta-
cidn— no proviene del texto a interpretar, sino de
una decisién politico criminal, externa, que ha in-
cluido un elemento nuevo en el proceso hermenéu-
tico que debe culminar en el tipo de la interpreta-
cisn.

Sin embargo, arnbos criterios, son descendientes
directos de la misma concepcidn de ufiima ratio del
poder penal del Estado vy, los dos se transforman en
patenciadores del &mbito de libertad.

VIII. TIPOS DE SOSPECHA Y LA VIOLACION
DEL IN DUBIC PRO REO POR EL PROPIO
LEGISLADOR

Hace bastante tiempo Carrara, con su claridad
acostumbrada, sostenia que: “el legislador debe
formular sus disposiciones de manera que el reo
pueda siempre utilizar el efecto del estado de duda,
para gue la presuncion de inocencia o de menor
culpa nunca pueda ser subvertida. Nunca puede
admitirse presuncién de culpabilidads!

A ello nos queremos referir en este punto. Una de
las dimensiones que mds han contribuido a relativi-
zar el favor rei, tiene que ver con la, posiblemente
infundada, idea de que la regla sélo esta dirigida al
intéprete judicial y no al legislador®. Ello ha posibi-
litada que hoy, incluso de lege lata, el principio sea
sisterndticamente lesionado, sin que ello pueda co-

® Carrara, Francesce, “Pratica Legislativa penale”, citado en
Florian, op.cit., pag. 336.

Na nos referimos agui a lo que Hassemer denomina /n du-
bio pro libertate. Aunque ambas Ideas politico-criminales pe-
drian ser reconducidas a la misma base axiolGgica.

“In dubio pro hibertate seria €l lema de una legislacion penal
limitada exclusivamente a la criminalizacién de conductas so-
cialmente dafiosas. Mientras no se haya mostrade con claridad
que una determinada conducta humana produce efectos social-
mente dafiosos debe quedar libre de amenaza penal”. Hasse-
mer, W, op. cit, pag. 39.

Como puede vbservarse, “in dubio pro hibertate" es una ma-
nifestacién del principio de minima intervencién o Ultima ratio en
el &mbito del proceso de criminalizacion estatal



rregirse, salvo declaracién de inconstitucionalidad
de la norma, en el caso concreto.

Ello se percibe en un conjunto de disposiciones
penales que constituyen tipos penal de sospecha,
en el sentidc que amenazan con pena acciones
que, desde el punto de vista material, ofrecen duda
acerca de su caracter lesionador de los bienes juri-
dicos protegidos®,

Un ejemplo bastante nitido de lo afirmado reside
en el tipo penal contenido en el articulo 112 del Cé-
digo Penal: “el reo de calumnia o injuria equivoca o
encubierta que rehusare dar en juicio explicaciones
satisfactorias sabre ella, sufrira del minimum a la
mitad de la pena correspondiente a la calumnia o
injuria manifiesta”.

Existen muchas posibilidades de que esta injuria
o calumnia encubierta se presente en supuestos
en los cuales existen dudas acerca del caracter
ofensivo de la afirmacién. La norma recoge asi un
tipo de “sospecha”, frente al cual la ausencia de
explicaciones satisfactorias de parte del imputado
confirma la antijuricidad de la accién. El espacio
politico criminal para que la duda se trasforme en
una situacion favorable para el imputado es imper-
ceptible.

Otro ejemplo de la parte especial, incluso de cre-
ciente y lamentable actualidad en nuestro pais, lo
constituye el articulo 268 del Cédigo Penal que
sanciona el enriquecimiento ilicito de funcionario
publico con la siguiente prescripcion: “sera reprimi-
do....el que al ser debidamente requerido, no justifi-
care la procedencia de un enriguecimiento patrimo-
nial apreciable suyo o de persona interpuesta para
disimularlo, posterior a la asuncién de un cargo o
empleo publico”.

En palabras de Sancinetti®: “Tu delinques si no
demuestras que eres inocente, reza, sustancial-
mente, la norma que se halla detras de la regla.."s,
“Se razona sobkre la base de que, si el funcionario
no prueba un origen legitimo del incremento patri-
monial considerable, entonces, la modificacion pa-
trimonial tendra su causa-fuente en algun hecho de-
lictivo, uno que queda, como tal, indeterminado...”s,
*...El principio de inocencia y la garantia de no estar
obligado a declarar contra si mismo no pueden
butlarse declamando que el contenide del hecho
punible (omisiva) es mas bien el “no informar scbre
ciertos actos previos al imputade”, justamente
aquellos actos que en realidad son los que se quie-
re prevenir con la amenaza penal..."s”

Posiblemente responda a una estructura similar
—y, por ello, también violatoria del in dubio pro
reo— el articulo 176 inc. 2: “el comerciante declara-
do en quiebra que, en fraude de sus acreedores,
hubiere incurrido en algunos de los hecheos si-

63 er, Garcia Pérez, Octavio, 'Dslitos de sospecha: principio de
culpabilidad y dereche a la presuncién de inocencia. Los articulos
483 y 485 CP", ADyCP, Madrid, 1993, pags. 629 y ss.

Sancinetti, Marcelo, “El delito de ennquecimianto ilicito de
funcionario publico. Scbre la inconstitucionalidad del articulo
268 (2) del Codiga Penal argenting.”, en “El Derecho penal hoy.
Homenaje a David Baigun”, Editores del Puerlo, Buenos Aires,
1996, pags. 289 y ss.

Sancinetti, op. cit., pag. 291.

% Sancinetti, op. cit., pag. 294,

5 Sancinetti, op. cit., pag. 302.

guientes: inc. 2) no justificar la salida o existencia
de bienes que debiera tener”.

Por ultimo, los tipos penales de peligro abstracto,
no son otra cosa que una presuncion, sin posibili-
dad de prueba en contrario, de que la accién genera
un riesgo para el bien juridico.

Segun Escriva Gregori: “La mayor parte de la
doctrina suele entender por delitos de peligro con-
creto aquellos en que la exigencia de peligro viene
contenida en el tipo, como elements del mismo.
mientras que en los delitos de peligro abstracto el
peligro constituye el motivo de su introduccion por el
legislador, pero en el tipo no aparece la exigencia
de un peligro como elemento tipico. Por tanto, en
los delitos de peligro abstracto no se exigiria una
comprobacidn del peligro por parte del juez, mien-
tras que tal comportamiento seria necesario en los
delitos de peligro concreto. De ahi que la doctrina
taliana, a partir de la critica de Antolisei, prefiera
hablar de peligro presunto en lugar de peligro abs-
tracto, considerando que lo que realmente se da es
una presuncion iuris et de jure de peligro..."s

IX. CONCLUSION

las afirmaciones precedentes han pretendido
demostrar que el in dubio pro reo se encuentra so-
metido a un conjunto de restricciones sistematicas,
politico-criminales, hermenéuticas y culturales que
terminan por configurar una influencia minima del
principio. Seguramente, algunas limitaciones seran
inevitables casi por definicién conceptual de la idea
del favar rei, y otras significaran restricciones cons-
titucionalmente inadmisibles. Pero unas y otras de-
jan a la mentada igualdad de armas en el proceso
penal en el lugar en donde se esconden las ilusio-
nes inconfesables.
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