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I.- Introduccion:

El presente documento tiene por objeto, conforme lo propuesto por la Academia
Judicial al desarrollar este grupo de reflexion “Razonamiento Judicial 20217, el servir de
insumo en la labor argumentativa que diariamente desempefiamos las y los jueces al resolver
los casos sometidos a nuestra decision.

En esta compleja actividad, decidimos abordar el tépico de seleccion de hipétesis
explicativas alternativas como una herramienta atil frente al requerimiento de tener por
probadas determinadas proposiciones facticas en el contexto del juicio penal.

Asi, asumiendo gue el objeto es establecer pasos metodologicos para la seleccion de
hipotesis explicativas alternativas, lo primero que se debe hacer es diferenciar
dogmaticamente entre dar por corroborado un enunciado probatorio y la aplicacion del

estandar exigido por el legislador, pues recién al momento de establecer las conexiones que
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deben existir entre la evidencia disponible y la hip6tesis acusatoria es donde las juezas y
jueces procedemos a seleccionar entre las hipdtesis explicativas propuestas por los
intervinientes o partes, herramienta fundamental pues objetiva la distribucién de errores.

En el proceso penal, la actividad probatoria que se despliega en el curso de
procedimiento, se puede subdividir en cuatro momentos:

El primer momento, corresponde a lo que se denomina la conformacion, en

consonancia con lo dispuesto en el articulo 276 del Cdédigo Procesal Penal, y en la que se
selecciona aquello que valdra como elemento probatorio en el juicio. Aqui aparecen las reglas
de exclusion, dentro de las cuales se encuentra la prueba que se obtiene con infraccién a
garantias constitucionales, tanto las pruebas directas como indirectas, en que el estado da
primacia a otros valores por sobre el de la verdad y aquellas normas de exclusién de prueba
de bajo peso epistémico, que pudieran generar prejuicio, ello en contraposicion a las reglas
o0 principios generales de inclusion, que corresponde a aquella evidencia relevante para la
determinacion de la verdad de los enunciados vertidos en el juicio debe ser considerada para
efectos de la adopcion judicial®.

En palabras de Ferrer Beltran “el desarrollo del proceso judicial a través de la
proposicion y préactica de las pruebas debe permitir conformar un conjunto de elementos de
juicio que apoyen o refuten las distintas hipotesis sobre los hechos del caso (...) [E]s decir,
a los efectos de la decision juridica el conjunto de elementos de juicio que podréa y debera ser
tomado en consideracion esta formado Unicamente por las pruebas aportadas y admitidas al
proceso”?

El sequndo momento es la presentacion en juicio de esos elementos probatorios,

en este momento —para quienes lo reconocen- cobra valor el sentido de la forma de presentar,
construir e intentar ratificar su hipétesis por la parte interesada, que conforme articulo 328
de nuestro Codigo Procesal Penal debiese tener un lugar propio. En ese marco, las partes —
en sus alegaciones fundamentales- realizan proposiciones de explicaciones alternativas de

los hechos propuestos, sus teorias del caso, que ordinariamente son contradictorias, siendo

1 Véase VALENZUELA SALDIAS, Jonatan “Hechos, pena y proceso ” Rubicén Editores, (2017), pag. 139.
2 FERRER BELTRAN, Jordi “Motivacion y racionalidad de la prueba” Ediciones Griley, (2016), pag. 152.
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en este momento, como indica la profesora Accatino, en que se “constituye el primer sentido
especifico en que se debe reconocer un lugar, en la arquitectura de la justificacion
probatoria, a las consideraciones globales de coherencia sobre las que llaman la atencion
las concepciones holistas del razonamiento probatorio.” (Atomismo y Holismo en la
Justificacion Probatoria, pagina 34).

El tercer momento, es la valoracion de los elementos probatorios rendidos en

juicio, siempre contextual (conjunto de elementos del juicio); regulado en los articulos 297
y 342 del Codigo Procesal Penal, momento en que corresponde efectuar los juicios de
probabilidad inductiva sobre la corroboracién (también refutacién) de las proposiciones
probatorias; surgen los controles epistémicos sobre esa decisidn, que exigen un analisis
atomista de la prueba y de los enunciados probatorios, que, como sefiala la Profesora Daniela
Accatino, imponen observar individualmente el objeto de la prueba, esto es, las proposiciones
singulares referidas a cada uno de los hechos principales, juicio de fiabilidad y fuerza
individual de cada elemento de prueba. O en palabras de Marina Gascon “aquel razonamiento
en que las premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen fundamentos concluyentes para la
verdad de su resultado, sino que éste se sigue de aquéllas sélo con alguna probabilidad” 3,
explicando igualmente que “La constatacion de que el conocimiento judicial de hechos solo
permite conclusiones en términos de probabilidad no tiene que conducir necesariamente a
adoptar modelos de valoracion racional basados en la aplicacion del calculo matematico
estadistico™.

Se trata de evaluar el apoyo empirico que en un conjunto de elementos de juicio
aportan a una determinada hipotesis o a su contraria (...) como ya sefialara Popper nunca sera
concluyente, pero como el mismo advierte también aunque no podamos justificar una teoria,
podemos a veces justificar nuestra preferencia por una teoria sobre otra; por ejemplo si su

grado de corroboracion es mayor®.

3 GASCON ABELLAN, Marina, “Cuestiones probatorias” Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1°
Edicion, (2012), pag. 39

4 GASCON ABELLAN, Marina, “Los hechos en el derecho” Editorial Marcial Pons, 3° Edicion, (2010), pag. 154
5 FERRER BELTRAN, Jordi “Motivacion y racionalidad de la prueba” Ediciones Griley, (2016), pag. 152.
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Finalmente, el cuarto momento, que corresponde a la adopcion de la decision sobre
los hechos probados, esto es, el grado de confirmacidn con que cuenta la hipdtesis que se
entiende como probada, la fuerza del conjunto de elementos relevantes respecto de cada
hecho principal y de su suficiencia conforme al estdndar de prueba aplicable. Lo que ha de
implicar como labor fundamental del juez la valoracion de la prueba, esto es, “en evaluar
cudl es el grado de probabilidad o de confirmacion que las pruebas disponibles atribuyen a
una hipdtesis sobre hechos controvertidos y en decidir si ese grado de probabilidad o de
apoyo es suficiente para aceptarla como verdadera y que el objetivo de los modelos de
valoracion ha de ser proveer esquemas racionales para determinar el grado de probabilidad
de las hipotesis (...) Los estdndares de prueba son los criterios que indican cuando se ha
conseguido la prueba de un hecho; o sea, los que establecen cuando esta justificado aceptar
como verdadera la hipotesis que lo describe”®.

Segun Ferrer Beltran, conviene insistir en que el resultado de la valoracién de la
prueba que se obtenga en el tercer momento no implica por si solo nada respecto a la decision
a adoptar. Para ello, es necesaria la intermediacion de algun estandar de prueba. Y ni siquiera
puede darse por descontado que la hipotesis que haya resultado mas confirmada es aquella
que debera darse por probada.’

I1.- ; En qué momento aparece la duda razonable?

Naturalmente no en el atomismo: la frustracion de la expectativa punitiva por falta
de corroboracién permite la absolucién, sin preguntarse por ningun estandar, por ejemplo, de
no existir ninguna prueba es absurdo preguntarse por el estandar, se absuelve por falta de
prueba.

En tal aspecto se debe destacar que el estdndar de prueba es una guia para la
valoracion, pero una guia limitada. En concreto el valor de un estandar de prueba, como lo

refiere Laudan consiste en indicarle al juez lo que debe escudrifiar en la prueba para poder

& GASCON ABELLAN, Marina, “Cuestiones probatorias”, pag. 77
" FERRER BELTRAN, Jordi “Motivacion y racionalidad de la prueba” Ediciones Griley, (2016), pag. 157.
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justificar, y por lo tanto la direccion en que debe buscar pruebas (...) un estandar de prueba
es el criterio conforme al cual ha de reconstruirse la justificacion de la decision probatoria®.

La duda razonable debe estar al momento del holismo, momento de la evaluacion
global del relato de los hechos que no garantiza que cada hecho principal se encuentre
suficientemente sustentado en las pruebas especificas, como tampoco garantiza debidamente
el control de cada fuente de prueba, si no que permite determinar si se cumple con el estandar
de prueba del sistema procesal penal, mas alla de toda duda razonable, establecido en el
articulo 340 del Codigo Procesal Penal, momento en que los jueces y juezas que conocen del
asunto deben seleccionar la hipdtesis explicativa que satisfaga adecuadamente los estandares
que el legislador establece para valorar el mérito.

Si se observa bien el funcionamiento del estandar que exige una confirmacion de la
hipotesis de la culpabilidad, en un proceso penal, mas alla de toda duda razonable, supone
que la hipotesis no se considerara probada aunque disponga de un apoyo empirico mayor que
la hipdtesis de inocencia (salvo que ese apoyo ofrezca una corroboracion muy alta a la
primera), de forma que se presumira la verdad de la hipdtesis menos confirmada (la
inocencia)®.

Tal estdndar tiene un sentido normativo, ya que lo relevante “es la presencia o
ausencia en “el conjunto de elementos de prueba disponibles condiciones que justifican una
duda.” “lo que importa no es que la duda se presente de hecho en el &nimo del juzgador, sino
que la duda haya debido suscitarse a la luz de las evidencias disponibles”.1?, de ahi que
estimamos que es en el momento de la seleccion de hipdétesis alternativas donde, el analisis
holista en tanto evaluacion de plausibilidad de las narraciones de los hechos presentadas por

las partes o construidas adicionalmente por los juzgadores'!, surge como una herramienta

8 GASCON ABELLAN, Marina (coordinadora), “Argumentacion juridica”, Editorial Tirant Lo Blanch (2013),
pag. 433.

® FERRER BELTRAN, Jordi “Motivacion y racionalidad de la prueba” Ediciones Griley, (2016), pag. 157.

10 AccaTINO, Daniela “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de prueba penal” Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVII Valparaiso Chile, 2° semestre 2011 pégs. 483-
511.

1 ACcATINO, Daniela, “Atomismo y holismo en la justificacién probatoria”.1sonomia [online]. 2014, n.40
[citado 2021-10-18], pp.17-59. Disponible en:
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
02182014000100003&Ing=es&nrm=iso>.
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idénea en la decision judicial, pues permite objetivar la decision de si existe una explicacion
plausible que resulte consistente con la inocencia del acusado, decision en base a la

plausibilidad ya que el estandar no exige certeza absoluta, sino que dudas “razonables”.

I11.- Limitaciones normativas del juez en la eleccion de hipotesis. Analisis

particular de la incidencia de la presuncion de inocencia, y del principio in dubio pro

reo.

Un aspecto relevante que debemos abordar, dice relacion con algunas limitaciones
normativas del juez en la aplicacién de la mejor hipotesis, pues el razonamiento que nos
conduce a la decision de absolucion y condena reconoce tales limites, ya sean
constitucionales o legales, y operan como verdaderos margenes de una decision judicial (la
que en ningln caso es absolutamente libre, pues en todo caso estaréd siempre constrefiida por
normas constitucionales y principios que actGan como verdaderas cortapisas para una

decision final).

Dentro de estas, y en el marco de este trabajo, cabe referirse a la presuncion de

inocenciay al principio in dubio pro reo.

En este orden de ideas, la aplicacion de la presuncion de inocencia como regla de
juicio sigue a una situacion de “duda razonable” acerca de la existencia del hecho o la
participacion en €l del acusado, pues por el contrario, cuando existe certeza de la inocencia
—acorde con la valoracion de la prueba—, entonces la absolucion no obedece a la aplicacion

de la presuncién de la inocencia.

De alli que una de las preguntas por resolver sea la de si se debe delimitar o no el
campo de actuacion de la presuncion de inocencia y su relacion con el principio del in dubio
pro reo. Al efecto el profesor Orlando Rodriguez, ha sefialado que el principio in dubio pro
reo, forma parte del ndcleo esencial de la presuncién de inocencia, al decirnos que en caso
de duda y ante la ausencia del grado de conocimiento exigido para dictar sentencia
condenatoria, esa duda se deber resolver a favor del acusado, absolviendo en observancia

del principio de la presuncion de inocencia.
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Como en ambos casos se llega a la absolucion del acusado, se produce una confusion
comun que conviene perfilar: Mientras que el principio de la presuncién de inocencia obliga
a la autoridad publica durante la investigacion y el enjuiciamiento a tratar como inocente al
imputado y acusado, exigiendo prueba de cargo indubitada para que se pueda producir su
condena, el principio “en caso de duda al favor de reo”, se aplica solo en la sentencia cuando
existan dudas acerca del hecho mismo, de su comision por el acusado, 0 no haya quedado

suficientemente probada su criminalidad o su autoria?.

Este mismo autor desarrolla las siguientes diferencias entre la presuncion de

inocencia y el in dubio pro reo:

* La presuncion de inocencia tiene presencia en todo el proceso. El in dubio pro reo, solo en
una parte, cuando aparece la duda que afecte el fondo del proceso. Es pilar esencial, para que

no se le quite la condicidn de inocente al procesado, obrando en su favor.

* La presuncion de inocencia esta cimentada sobre una condicion objetiva. El in dubio pro

reo tiene operatividad ante una situacién subjetiva, la duda.

» La presuncion de inocencia exige de actividad probatoria para que se le desvirtiie con
seguridad, con certeza. Elin dubio pro reoes el reconocimiento jurisdiccional de la
existencia de una duda, no despejada, de un conflicto de pruebas de cargo y descargo, que no

permiten fallar con seguridad.

* Esta presuncion es la garantia para considerar a todo procesado como inocente, mientras no
se aporte medio de prueba al proceso, que produzca la certeza, desvirtle, anule o, elimine la

conviccion de culpabilidad. En el in dubio pro reo se dirige al érgano jurisdiccional, como

2 RODRIGUEZ, Orlando “La presuncion de inocencia”, Bogota Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, (2000),
Bogot4; citado por BUSTAMANTE Monica y PALOMO VELEZ Diego en “La presuncion de inocencia como regla
de juicio y el estdndar de la duda razonable. Una lectura desde Colombia y Chile”, en Revista lus et Praxis,
vol.24, N°3, afio. 2018.
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elemento de valoracidn probatoria, para que en los casos en que aflore la duda, se absuelva

al sentenciado.

* En la presuncion de inocencia, opera independientemente con o sin aporte probatorio,
amparando al imputado; de ella es titular desde el momento de la sindicacion. El in dubio
pro reo es instituto observable cuando hay aporte de pruebas, debate y la consecuente

valoracion probatoria que no genera certeza.

* Para que opere la presuncion de inocencia, no es menester que se profiera sentencia. El in
dubio pro reo necesariamente debe aplicarse en la sentencia y, ademas, cumpliendo con un

estandar reforzado de motivacion.

Tal y como se expuso, parte de la doctrina, resalta que son diferentes, dado que: a) la
presuncion de inocencia es aplicable a los supuestos de ausencia de prueba de cargo o cuando
las pruebas practicadas no cumplieron las garantias procesales; b) el in dubio pro
reo constituye una regla de valoracion dirigida al juez y aplicable cuando lleva a cabo la
actividad probatoria de cargo al juez le surgen dudas sobre la ocurrencia del hecho y/o la
culpabilidad del acusado; es decir, que el principio del in dubio pro reo tiene aplicacion

cuando una vez se practica la prueba, la misma no desvirtud la presuncion de inocencia.

De esa manera, en tanto el criterio para determinar la aplicacion de la presuncion de
inocencia es objetivo (la existencia de la prueba de cargo o la vulneracion de las garantias
procesales en la practica de la prueba); el criterio para determinar la aplicacién del principio
del in dubio pro reo es subjetivo (consiste en un estado de duda que se presenta en la mente

del juzgador al realizar la valoracion de la prueba)*®.

13 BUSTAMANTE Moénica y PALOMO VELEZ Diego en “La presuncion de inocencia como regla de juicio y el
estandar de la duda razonable. Una lectura desde Colombia y Chile”, en Revista lus et Praxis, vol.24,N°3,
afio. 2018
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Por ello, es el principio del in dubio pro reo el que actia como un limite normativo
en la decision, dado que constituye uno de los basamentos del estdndar de la duda razonable,
y que inclinara balanza decisional en favor del acusado cuando esta concurra, y es a este a
quien se debe apelar para fundar precisamente una decision absolutoria cundo dicho estandar
no ha sido derrotado por una hipétesis Unica.

I11.- Pasos metodologicos:

Se debe tener en cuenta que, “el andlisis que haya identificado y entregado a las

respuestas a preguntas como aquellas consignadas (...) deberia permitirle al abogado definir
teorias plausibles disponibles para cada parte en cada caso. Aquella teorias a su vez, pueden
haber sugerido, pero no impuesto, la forma en que la informacion probatoria y los argumentos
pudieron ser presentados para desarrollar un relato efectivo consistente en una teoria
elegida*
Es asi que, considerando el caracter objetivo del estandar, dependiente de la cualidad
de la prueba, y no de creencias subjetivas, obliga a los jueces, luego de efectuado el analisis
atomista de la prueba, que evalla la fiabilidad de los datos probatorios y fuerza de los
elementos probatorios, determinar su suficiencia conforme el estandar de prueba, que es el
cumplimiento de las condiciones -racionales- que debe satisfacer la hipétesis acusatoria para
derrotar la presuncion de inocencia que favorece a los acusados. Como dice el profesor Larry
Laudan son “los tipos de conexiones logicas que deben existir entre la evidencia disponible
y las hipdtesis en cuestion a efectos de considerar dicha hipotesis por probada”!®, en tanto
proceso racional, neutral y objetivo.

Estas conexiones l6gicas y no dependientes de la conviccion del juez, sino de razones
externas controlables, se expresan en el cumplimiento de criterios que nos permiten
seleccionar entre hipotesis explicativas alternativas, teniendo siempre presente que en
materia penal “el estandar de prueba de mas alla de toda duda razonable consiste en que ellas

no logren eliminar o refutar alguna proposicion factica alternativa plausible y compatible con

14 ANDERSON, Terence, SCHUM, David, TWINING, William, “Andlisis de la prueba” Editorial Marcial Pons,
(2005), pag. 399.

15 LAUDAN, Larry, “Porque un esténdar de prueba subjetivo y ambiguo no es estandar”, pag. 105, disponible
en: https://doi.org/10.14198/DOXA2005.28.08
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la inocencia del acusado” 18, y que el estandar de prueba debe ser referido a cada proposicion

probatoria principal que corresponde a cada elemento de la calificacion juridica.

V.- Criterios o condiciones de eleccion de hipotesis:

En tal aspecto, se debe considerar que, sobre la base de una valoracion racional de la
prueba, se deben considerar diversos aspectos, principalmente, como sefiala Nieva Fenoll’,
corresponde someter la declaracion de la prueba de cargo a un analisis exhaustivo para
determinar su credibilidad y luego, analizada esta, verificar si resulta suficiente para
establecer la hipGtesis acusatoria. Es asi que en el caso de las hipotesis alternativas, se pueden
concluir la existencia de los siguientes criterios:

1.- Criterio de no refutacion, a saber, “cuando su verdad resulta incompatible con

otra afirmacion que se ha dado por probada”®, como seria el caso de una hipotesis
alternativa acreditada de la defensa, incompatible con la acusatoria, (coartada), que importa
la incorporacion de una prueba que no resulta explicable conforme la hipotesis acusatoria, en
el sentido de pruebas que confirman la hipétesis acusatoria y otras pruebas que la niegan. O
dicho de otra manera, significa que las pruebas disponibles no se hallan en contradiccion con
ella. Por eso, justificar que la hipétesis no ha sido refutada supone, en definitiva, demostrar
que no ha habido contrapruebas (de la hipotesis) o que las eventuales contrapruebas han sido
destruidas®®.

Este seria el caso de que en un analisis pormenorizado atomista de la prueba de cargo,
se pueda afirmar que el acusado cometié el delito, y paralelamente se hubiere probado, previo
analisis atomista de la prueba de la defensa, que el acusado estaba en otro lugar en ese mismo
momento, lo que obliga a ceder en favor de la defensa, ya que es el acusador, Ministerio
Publico o querellante, quien debe cumplir el estandar probatorio por distribucion de error.
Ahora, esto supone que la prueba de la defensa ha sido objeto del mismo analisis atomista.

16 AcCATINO, Daniela, ob.cit.

Y NIEVA FENOLL, Jordi; La valoracion de la Prueba; Marcial Pons; 2010; passim.

18 GONZALEZ LAGIER, Daniel “Racionalidad epistemolégica y prueba de los hechos en el proceso penal” (ll),
disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409550

19 GASCON ABELLAN, Marina, “Los hechos en el derecho” Editorial Marcial Pons, 3° Edicion, (2010), pag.
196.

10
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Pues bien, puede ocurrir que la prueba de la defensa no sea fiable o carezca de fuerza,
es decir, no hubiere superado el andlisis epistémico. En este caso por falta de prueba de la
defensa o prueba no fiable, la hipdtesis acusatoria subsiste, y debe ser evaluada a la luz del
resto de los criterios.

Asimismo, no hallamos frente a una refutacion, cuando una prueba muestra que no
ocurri6 un evento que debi6 tener lugar, si es que la hipotesis acusatoria fuera verdadera®.

2.- Criterio_de coherencia narrativa, es aquel que nos dice que debe preferirse

aquella hipétesis que explica los hechos en forma més acorde a la luz del conocimiento
interno y externo.

La dimension interna es la congruencia entre los enunciados que conforman la
hipGtesis y la externa, congruencia con el resto del conocimiento

-La_congruencia_interna nos indica que se debe elegir aquella hipdtesis cuyos

hechos principales no presenten incompatibilidades que pudieran ser entendidas como
simultaneamente posibles o validas (aquellas incompatibilidades solo pueden ser aceptadas
eventualmente en hechos periféricos).

-La congruencia externa, que es la anclada al conocimiento externo al juicio, esto

es, aquellos conocimientos aceptados por la comunidad??, es lo que la profesora Accatino
denomina las generalizaciones narrativas, las que por ser conocimientos independientes de
las pruebas especificas del juicio y aun a falta de datos probatorios, para tener relevancia
justificativa, deben estar apoyadas en conocimientos generales o de sentido comdn, con
sustento empirico fundado. Aqui entra incluso en el andlisis la adecuada valoracion de los
conocimientos dotados de autoridad o de expertos, para evitar de este modo que se trate de
decisiones basadas al algtn prejuicio infundado o en alguna otra forma de creencia erronea®,

lo que exige, para su adecuado control, ademas, su explicitacion en la sentencia.

20 AccATINO, Daniela, ob.cit.

21 GONZALEZ LAGIER, Daniel, ob. cit.

22 COLOMA, Rodrigo, “Las Buenas y malas historias”, en BRUNET, Pierre; ARENA, Federico (dirs.). Cuestiones
contemporaneas de teoria analitica del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2011, pags. 89 a 92.

23 ACCATINO, Daniela, “Atomismo y holismo en la justificacion probatoria”, Isonomia[online]. 2014, n.40
[citado 2021-10-12]. Disponible en: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
02182014000100003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1405-0218. pég. 37.
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Por otro lado, se debe tener en consideracion lo referido por Wréblewski, en cuanto
a que la justificacion interna “esta relacionada con la racionalidad interna de la decision
juridica. Una decision esta internamente justificada si se infiere de sus premisas segun de las
reglas de inferencia aceptadas. La justificacion interna es la existencia de una regla con la
que poder verificar la racionalidad interna de la decision. La validez de las premisas se da
por supuesta®®; asimismo se puede entender como a la correccion formar de los
razonamientos que en la sentencia se contienen, correccion conforme a las reglas de la logica.
En otras palabras, las inferencias que en la sentencia se realicen han de ser correctas, tienen
que estar bien hechas?®.

Asimismo, la justificacion externa, se relaciona con la racionalidad externa de la
decision juridica. Una decision esta externamente justificada cuando sus premisas estan
calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes hacen la calificacion. Es
evidente que la decisién juridica podria estar internamente justificada pero no tener
justificacion externa?®. También dicho concepto se refiere a los contenidos de las premisas,
a la justificacion de tales contenidos en términos de verdad, razonabilidad o admisibilidad (el
argumento debe tener alguna propiedad que no lo puede descalificar en el contexto de la
argumentacion que se trate y la tesis que se quiera)?’

3.- Criterio de eliminacién de hip6tesis alternativa, cuando se eliminen todas las

hipdtesis que compiten por explicar un hecho, salvo una, esa debe ser tomada como
verdadera, asi, en materia penal este criterio seria relevante para el caso que las pruebas
permiten dos interpretaciones razonables, una de culpabilidad y otra de inocencia, se debe
optar por la segunda

En efecto, una cuestion relevante en sede penal, es que para considerar probada la
hipdtesis de culpabilidad, deben darse las siguientes condiciones, a saber: a) la hipdtesis debe
ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de forma coherente, y las

predicciones de nuevos datos que la hipotesis permita formular deben haber resultado

24 \WWROBLEWSKI, Jerzy “Sentido y hecho en el derecho” Ediciones Griley, (2013), pag. 52.

%5 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Razonamiento juridico y argumentacion, nociones introductorias, Editorial
Zela, 2017, pag. 69.

26 \WWROBLEWSKI, Jerzy ob. cit. pag. 52

2 GARCIA AMADO, Juan Antonio, ob. cit, pag. 88.
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confirmadas, y b) deben haberse refutado todas las demas hipotesis plausibles explicativas
de los mismos datos que sean compatibles con la inocencia del acusado, excluidas las meras
hipGtesis ad-hoc 28,

Asi, si la hipotesis acusatoria afirma que determinados hechos configuran un delito
de robo con fuerza de cosas que se encuentran en lugar habitado, pues el domicilio se
encontraba con sus moradores y cerrado como lo declararon tres testigos y la hipotesis de la
defensa es que se trata de un delito de hurto, al tiempo de que, con la misma prueba de cargo,
no es posible afirmar que la puerta estaba cerrada, pues la unica forma de que el acusado no
dejara sefiales en una puerta de madera, cerrada la chapa de fierro, es que tuviera las llaves,
y como aquello no se probd, la puerta estaba abierta.

No siendo posible que la puerta esté abierta y cerrada a la vez, y no existiendo
problemas de fiabilidad en la prueba presentada por el Ministerio Publico, se cede a la
hipotesis de la defensa por estandar de prueba.

Otro ejemplo se puede extraer del siguiente fallo: “Del analisis comparativo de ambas
declaraciones resefiadas, se ha de indicar que si bien ambas, refieren a un punto esencial, en
el sentido que efectivamente existié una conversacion entre el acusado y la victima, en el
segundo piso del inmueble del primero, cayendo ésta Gltima por las escaleras, lo que decant6
en que efectivamente xxx, resultara con una fractura de fémur, siendo su lesién catalogada
de grave. Sin perjuicio de lo expuesto, se ha de indicar, que, a opinion de estos
sentenciadores, la declaracion de la ofendida, estuvo dotada de una serie de falencias,
especificamente en la dindmica factica de como acontecieron los hechos. En efecto, la
agraviada indicé que al arribar al segundo piso del inmueble resefiado, el imputado estaba
enojado, se inicid una discusion entre ambos y procedié a golpearla en la cabeza, para
posteriormente tratar de empujarla por las escaleras, por tal motivo se aferré con su brazo
izquierdo en la baranda, para en un momento ser arrojada por las escaleras por el encartado,
para finalmente caer entre las escaleras y el equipo de musica. En cambio, xxx, sostuvo que
la ofendida lleg6 enojada al segundo piso, solicitdndole que le pagara un dinero, a lo que

responde que le pagara pero en este momento no tiene plata y por ende, que fuera despues el

28 FERRER BELTRAN, Jordi;” La valoracion racional de la prueba; Marcial Pons”, 2007, pag. 147.
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mismo dia o al dia siguiente, motivo por el cual xxx, lo increp6 y mientras descendia, estando
en la mitad de la escalera, se resbal6 y cae entre el equipo de musica y las escaleras.

En tal sentido, se ha de indicar que los asertos de la victima agregan un hecho que no
ha podido ser acreditado en el presente juicio, en cuanto a la existencia de una discusion
previa en la cual el acusado, la golpea con el pufio en la cabeza, la arrojé desde las escaleras
para posteriormente tratar de arrastrarla con el objetivo que abandonara su domicilio; al
respecto, se ha de considerar que el dato de atencion de urgencia N° xxx, que el tribunal
tuvo a la vista y que corresponde al dia de los hechos, solamente refiere traumatismo por
caida de escalera, no indicandose en ningiin momento la existencia de una agresion de una
naturaleza distinta que pueda dar cuenta al menos de indicios de algin acometimiento fisico
por parte del acusado, consistentes en un golpe en la cabeza o brazos, conforme a lo
explicitado por xxx, conteniendo solamente Ordenes médicas para la realizacion de
examenes, consistentes en radiografia de craneo y rodilla izquierda, que conforme a lo
expresado por el perito Carmona Lopez, no tiene constancia que estos se hayan efectuado,
lo que en manera alguna descarta la hipétesis de la defensa.

Es asi que todo lo anteriormente explicado, resta credibilidad al testimonio de la
victima, considerando ademas, como ya se adelant6 en el veredicto, que conforme a la
dindmica de los hechos acreditados, resulta también plausible y coherente que la sucesién
factica pudo haber acontecido conforme a lo narrado por xxX, considerando ademas, que de
acuerdo a lo indicado, solamente se ha podido corroborar que la victima ha sufrido una
fractura de fémur, producto de una caida de una escalera, mas no las circunstancias anteriores
a dicho accidente.

Si bien, ambos intervinientes fueron claros en establecer que la escalera donde se
produjo la caida, era alta, peligrosa, que constaba de 10 a 12 peldafios, tampoco se ha podido
establecer que tal mantuviese baranda como lo expreso la agraviada, conforme a la fotografia
exhibida en juicio por la defensa, en la cual solo se puede vislumbrar a juicio de estos

sentenciadores, que efectivamente tiene un peldafio grande al comienzo de la escalera, pero
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no la existencia de baranda en la parte desde la cual fue arrojada, mermando aln mas sus
asertos?.

4.- Criterio_de la_confirmacién, cuando una hipoétesis se encuentra confirmada

supone demostrar que puede explicar las pruebas disponibles (o sea, los indicios porque
existe un nexo causal, que es una simple ley probabilistica 0 una maxima de la experiencia),
lo que hace que a la vista de las pruebas, la hipdtesis pueda estimarse probable en un grado
suficiente. Por ello, para justificar una hipotesis, deben exponerse y justificarse las pruebas
o indicios de lo que se parte, lo que implica que justificar una hipdtesis exige:

a) justificar las pruebas o indicios que pueden ser constataciones, conclusiones o
hipdtesis. Si son constataciones no necesitan ser en rigor ser justificadas, a su vez, por el
procedimiento pertinente;

b) demostrar que existe un nexo causal entre la hipétesis y los indicios, de manera
que éstos (justificados) hacen probable a la hipotesis en un grado suficiente, en el bien
entendido de que, tal efecto, se trata no sélo de la consideracion de cada indicio en concreto.

No obstante a aquello, para poder considerar justificada una hipotesis no siempre
basta con que la misma haya superado los criterios empiricos de la no refutacion y
confirmacion por las pruebas disponibles, pues puede suceder también que otras hipotesis
rivales sobre los mismos hechos no hayan sido refutadas y gocen de suficiente grado de apoyo
empirico.

En estos casos se requiere justificar por qué una hipotesis resulta mas aceptable que
la otra, y tiene que afectar incluso a la forma de estructurar el razonamiento de la sentencia,
gue no s6lo debe dar cuenta de la racionalidad de la eleccién, es decir, explicar a la
colectividad las razones por las cuales se ha elegido una hipétesis, abandonando la rival, sino
que también debe reflejar la confrontacion de la hipotesis®, este Gltimo concepto para Gascon
Abellan, se entiende como el requisito de la mayor confirmaciéon que cualquier otra

hipdtesis.

29 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CALAMA, rit 206-2016, 7 de diciembre de 2016, considerando
10°.

30 Véase GASCON ABELLAN, Marina, “Los hechos en el derecho” Editorial Marcial Pons, 3° Edicion, (2010),
pags. 196 y 197.
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5.- Criterio simpleza, se debiera preferir las hipotesis que explican mas, con un
menor nimero de presuposiciones, esto es, menos hechos desconocidos, se le concede mayor
credibilidad®.

V.- Analisis del caso:
Fallo del XXXX Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RIT XXXX, RUC N°

XXXXX, por dos hechos, un delito de abuso sexual de persona mayor de 14 afios, previsto y

sancionado en el articulo 366 en relacion con articulo 361 N° 2, y 366 ter del Codigo Penal
y un delito de violacién de persona mayor de 14 afios, previsto y sancionado en el articulo
361 N°2 del Codigo Penal, siendo absuelto el acusado por el primer hecho y el segundo
calificado como un delito de abuso sexual del articulo 366 del Codigo Penal, con voto de
minoria que compartiendo la decision de absolucion por el primer hecho, absuelve por
estimar que no se cumple estandar de prueba de la participacién del acusado.
Hecho 2: El dia domingo xxxx, a las 09:00 horas, al interior del domicilio ubicado en
XXXXX, comuna de Providencia, el imputado xxxxxx, de nacionalidad xxxxxx, aprovechando
que la victima xxxxx se encontraba junto a una amiga durmiendo en el lugar, procedio a
posicionarse detras de la victima, para luego penetrarla analmente, sélo cesando en su actuar
cuando la victima despierta por el dolor generado por esta accion, empujando al imputado al
suelo para luego salir del lugar.
Producto del actuar del imputado, la victima resulté con lesiones compatibles con la
accion de un elemento contundente (como un pene en ereccion) que penetra el orificio anal.
Acordada contra el voto en contra de la magistrada xxxxx, quien, compartiendo
el voto de mayoria de absolver a xxxxx como autor del delito de abuso sexual de persona
mayor de 14 afos, previsto y sancionado en el articulo 366 en relacion con articulo 361 N° 2
y 366 ter del Codigo Penal, descrito como hecho 1 en la acusacion fiscal, disintio de la
mayoria respecto del hecho 2, recalificado por la mayoria como un delito de abuso sexual del
articulo 366 del Caodigo Penal, estimando que lo procedente era la absolucidn, pues no se

superd el estandar de prueba exigido por el legislador en materia penal para fijar los

31 GONZALEZ LAGIER, Daniel, ob.cit.
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presupuestos facticos de un delito de abuso, cuestion que incluso, de haberse probado, es
improcedente, pues aquello vulnera el principio de congruencia entendido como derecho
defensa, como se dira.

En cuanto al estandar, establecido en el articulo 340 del Codigo Procesal Penal, se

cumple cuando, luego del analisis de los hechos probatorios conforme al articulo 342 y 297
del Codigo Procesal Penal, a saber, “un analisis diferenciado y exhaustivo de la prueba, que
descomponga el relato global de los hechos en los diversos enunciados probatorios (o
probanda) que lo integran, para determinar particularizadamente el apoyo que los diversos
elementos de juicio, individual y conjuntamente considerados, proporcionan cada uno de
ellos.”®, se procede a un examen global de los hechos acreditados para seleccion de la
hipdtesis explicativa del acusador, (o del voto de mayoria en este caso), satisface
adecuadamente los criterios de credibilidad, cuestion que esta disidente estima no se cumplid,
y por lo mismo, el acusado debe ser absuelto.

En este sentido, lo primero que se debe tener presente, como se razono en el cuerpo
de la sentencia, es que conforme el estudio atomista de la prueba no se acredit6 que el acusado
xxX accediera carnalmente via anal a dofia xxxx (afectada para los efectos del trabajo).

En efecto, en este punto la declaracion de xxx afectada, Unica prueba directa del
supuesto acceso carnal via anal, fue contradictorio e impreciso, generando problemas de
credibilidad y con ello de fiabilidad del relato, lo que es particularmente grave si se tiene
presente que sus dichos no se corroboraron con otra prueba de fuente diversa que subsanara
sus falencias, ya que no se contd con la declaracion de la testigo presencial, dofia Sofia,
liberada por la fiscalia, y porque la Unica prueba de fuente diversa que se presento en juicio,
el peritaje médico de dofia Patricia Angel Lopez, no confirma la existencia de acceso carnal
anal, ya que habiéndose tomado muestras del contenido rectal (y vaginal), no se cont6 con
resultados que dieran cuenta de la presencia de espermatozoides en su ano.

El testimonio de xxx afectada fue contradictorio porque en el juicio hablé primero

de un intento de penetracion y luego de penetracion, dos eventos evidentemente disimiles,

32 ACCATINO, Daniela, “Formacion y Valoracion de la Prueba en el Proceso Penal”, Editorial Abeledo Perrot
legal Publishing Chile, 2010, pag.122-123.
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dar inicio a una accion no es lo mismo que su completa ejecucion, tanto que si esa accion es
un hecho tipicamente relevante puede significar distintos grados de penalidad.

Disparidad de informacion que ademas no fue justificada, no se sabe las razones
por las que una mujer adulta y que declar6 tener experiencia sexual, no distinga entre una
penetracion anal y un intento de penetracion, lo que deriva en un evidente problema de
credibilidad por fiabilidad del testimonio.

Que esta ausencia de informacion se incrementa pues la afectada al explicar la falta
de precisién de sus dichos, reconocié no saber lo que sucedio, ya que estaba durmiendo, lo
que significa otro problema de fiabilidad, pues lo que no se recuerda no puede ser
considerado ni sirve de fundamento para construir una premisa factica.

Pero estas falencias no fueron las Unicas, se suma la inexistencia de pruebas
diversas, (no se presento a la testigo, Sofia), y variadas, (de origen diverso como es el caso
de la toma de muestra de la cavidad rectal que resultdé negativa a la presencia de
espermatozoides).

Asimismo, xxxx afectada fue imprecisa, pues las condiciones que describio de su

entorno al despertar, especificamente codmo se encontraba el acusado, a saber, parado, con
los pantalones puestos, junto a una cama en que no habia espacio para que éste se instalara a
su lado, ella estaba a la orilla y al otro lado su amiga Sofia, no son compatibles con la
circunstancia que se habria despertado por el intento o acceso carnal por parte del imputado,
siendo irrelevante que ella se encontrara con su short y body suelto. Dijo la testigo que sinti6
el dolor se despertd y vio al acusado que estaba parado con los pantalones arriba, solo
desabrochados, sin su pene a la vista y sin espacio para que el acusado se posara junto a ella,
nuevamente surgen muchas preguntas sin respuestas que expresan mas ausencia de
informacion.

Que estas falencias no se superaron por una fuente diversa, como se dijo, los
informes de muestras de contenido vaginal y anal no arrojaron presencia de espermatozoides
y la otra persona que estaba el dia de los hechos junto a la denunciante, Sofia, no comparecid
a estrados.

Ahora, el peritaje de dofia Patricia Angel consigna al examen fisico de Constanza

Calderon que la piel de la zona perianal presentaba un edema (aumento de volumen en tejidos
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blandos, hinchada) y el orificio anal deformado con laceraciones superficiales a las 6 horas
segun los punteros del reloj y tono disminuido, lo que significa que se abre espontaneamente
y no cerraba, explicando en relacion a las causas de las lesiones, que un edema es un aumento
de volumen de tejidos blandos que puede ser resultado por cualquier causa, de causa
inespecifica, lo que vio es que algo paso porque la piel que rodeaba el orificio anal estaba
hinchada, con aumento de tamafio, y respecto de las laceraciones, que son compatibles con
la accion de un elemento contundente, que puede ser un pene en ereccion, un dedo o cualquier
objeto que sea contundente.

Que este examen efectuado el mismo dia de los hechos, horas mas tarde, corrobora
a la testigo en cuanto al dolor que manifesto tener en el ano, pudiendo afirmarse, al decir que

eran lesiones recientes, que las mismas se produjeron en un espacio temporal cercano a los

hechos referidos en la acusacion.

Asimismo, la Gnica proposicion factica gue podria darse por establecida bajo de una

regla de accionar ajeno son las laceraciones, ya que los edemas conforme el informe médico

estos son de causas inespecificas, cualquier trauma incluso infeccién, lo que impide su
atribucion a un tercero.

Pero el peritaje no agrega ninguna informacién para construir la imputacién en
contra del acusado, no existen razones probatorias para sostener que aquellas laceraciones,
Unica proposicion factica que podria darse por establecida bajo de una regla de accionar
ajeno, fueron de su autoria.

Amén al razonamiento preceden, los hechos establecidos son: Entre la tarde del dia

12 de enero de 2019 hasta la mafiana del dia 13 de enero de 2019 xxxx acusado, xxxx afectada

y dona Sofia, amiga y expareja de xxx afectada, estuvieron compartiendo al interior del

departamento del primero de los nhombrados, momento en que dofa afectada xxxxx sufrid

lesiones consistentes en laceraciones superficiales, cuya causa se explica por la accién de

un elemento contundente por accién de un tercero.

La hipdtesis de la defensa es que esa noche la denunciante y la testigo ausente
mantuvieron relaciones sexuales, por lo que implicitamente atribuye el origen de las lesiones
a la accion de Sofia, de este modo, para condenar debemos determinar si la hipotesis de que

fue el acusado quien provoco estas laceraciones cumple con el estdndar de prueba penal, esto
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es, si es capaz de eliminar la hipdtesis de inocencia planteada, pues si no lo hace, debe
absolverse.

La pregunta entonces es si ¢ Es posible atribuir mas alla de toda duda razonable que
fue el acusado Espinoza quien ocasiond las lesiones constatadas por la perita Patricia Angel
en el ano de la victima? Hipotesis sostenida por la mayoria de los jueces de este tribunal.

Esta jueza disidente estima que no, pues afirmar su condena no es coherente con la
prueba presentada, solo se probd que el acusado estaba parado al lado de la cama donde la
afectada dormia con Sofia, y que las Unicas lesiones atribuibles a terceros fueron ocasionadas
con un elemento contundente, que pude ser un dedo, por lo que sin haberse probado que Sofia
fuera manca, no existen razones en la prueba para afirmar que la hipdtesis acusatoria haya
derrotado a la de inocencia, maxime si se acredito en juicio que Sofia y la denunciante fueron
parejas, que la denunciante no recuerda como se produjeron las laceraciones, que ambas
compartian la cama cuando desperto, que el acusado no se encontraba en la cama.

Tampoco puede decirse que es mas creible la hipdtesis acusatoria conforme las
maximas de la experiencia, ¢Qué fundamento en méaximas o regularidades hay para decir que
fue el acusado y no Sofia la autora de las mismas? Esta disidente no encuentra ninguna salvo
afirmar que solo los hombres sienten atraccion por la zona anal en sus contactos sexuales, 0
que solo los hombres pueden producir laceraciones por ser mas bruscos. Ciertamente aquello
no es conocimiento generalizado, es solo prejuicio.

Finalmente, del hecho probado que al despertar la afectada el acusado estaba
despierto y Sofia dormia, al no saber en qué momento de la madrugada ocurrieron los hechos,
obligaria la condena a presuponer muchos hechos no acreditados que impiden su
consideracién, a saber, que las laceraciones se ocasionaron justo en el momento que desperto
la afectada y que las circunstancias fisicas del acusado, sin espacio para posicionarse en la

cama y estando parado, permitian esta accion.

V1.- Conclusiones:

Es al momento de establecer las conexiones que deben existir entre la evidencia
disponible y la hipdtesis acusatoria donde las juezas y jueces proceden a seleccionar entre

las hipotesis explicativas propuestas por los intervinientes, o partes.
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Asi para la adopcion de la decision sobre los hechos probados, como labor
fundamental del juez al tiempo de la valoracion de la prueba, se debe evaluar cuél es el grado
de probabilidad o de confirmacion que las pruebas disponibles atribuyen a una hipotesis sobre
hechos controvertidos, y en decidir si ese grado de probabilidad o de apoyo es suficiente para
aceptarla como verdadera. El objetivo de los modelos de valoracion ha de ser proveer
esquemas racionales para determinar el grado de probabilidad de las hipotesis. Es por ello
que la duda razonable surge del holismo, esto es, al momento de la evaluacién global del
relato de los hechos, en que los jueces y juezas deben seleccionar la hip6tesis explicativa que
satisfaga adecuadamente los estandares que el legislador establece para valorar el mérito.

En tal aspecto, se debe someter la declaraciéon de la prueba de cargo a un anélisis
exhaustivo para determinar su credibilidad y luego, analizada esta, verificar si resulta
suficiente para establecer la hipdtesis acusatoria.

Luego, en el caso de las hipotesis alternativas, se pueden considerar los siguientes
criterios:

1.- Criterio de no refutacién, que significa que las pruebas disponibles no se hallan

en contradiccion con ella. Por eso justificar que la hipétesis no ha sido refutada supone, en
definitiva, demostrar que no ha habido contrapruebas (de la hipétesis) o que las eventuales
contrapruebas han sido destruidas.

2.- Criterio de coherencia narrativa, es aquel que nos dice que debe preferirse aquella

hipétesis que explica los hechos en forma mas acorde a la luz del conocimiento interno y
externo.

3.- Criterio de eliminacién de hipétesis alternativa, cuando se eliminen todas las

hipétesis que compiten por explicar un hecho, salvo una, esa debe ser tomada como
verdadera.

4.- Criterio de la confirmacidon, el que exige justificar las pruebas o indicios que

pueden ser constataciones, conclusiones o hipotesis, demostrando en este ultimo caso que
existe un nexo causal entre la hipotesis y los indicios, de manera que éstos (justificados)
hacen probable a la hip6tesis en un grado suficiente. Sin embrago para poder considerar

justificada una hipdtesis no siempre basta con que la misma haya superado los criterios
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empiricos de la no refutacion y confirmacion por las pruebas disponibles, pues puede suceder
también que otras hipdtesis rivales sobre los mismos hechos no hayan sido refutadas y gocen
de suficiente grado de apoyo empirico en cuyo es menester explicar a la colectividad no solo
las razones por las cuales se ha elegido una hipotesis sino que también el proceso de
confrontacion con la hipdtesis rival.

5.- Criterio de simpleza, se debiera preferir las hipétesis que explican mas con un

menor nimero de presuposiciones, esto es, menos hechos desconocidos, se le concede mayor
credibilidad.

En este sentido, y refiriéndonos a materia penal, este criterio se expresaria que en el
evento que las pruebas permiten dos interpretaciones razonables, una de culpabilidad y otra
de inocencia, se debe optar por la segunda lo cual obliga a eliminar cualquier otra hipétesis
que no sea la de la culpabilidad, cuestion que se vincula también al criterio de refutabilidad
y que en definitiva no es sino la aplicacion del principio in dubio pro reo el que siempre
cede en favor del acusado cuando una hipotesis alternativa plausible que conduzca a su
inocencia no sea derrotada por un razonamiento judicial, el que basado en la apreciacion

probatoria, logre acreditar, de un modo razonable y razonado una hipétesis de condena.
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