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RESUMEN: A partir de la utilizacién por parte del Tribunal de Casaciéon Penal de la
provincia de Buenos Aires del test elaborado por la Corte Suprema de Canada en
los casos "Yebes" y "Biniaris", se propone un repaso y analisis de la jurisprudencia
canadiense, tanto de la Corte Suprema como de tribunales de apelacién, con el
objeto de comprender el efectivo alcance del estandar de revisiéon formulado para
los veredictos irrazonables. Asimismo, se repasa cierta jurisprudencia sobre reglas y
advertencias al jurado que pueden facilitar la impugnacién y revision de ciertos

aspectos probatorios.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la revision del fallo - juicio por jurados - veredictos
irrazonables - estandar probatorio objetivo.

' Secretario de actuacién ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y Organismos
Internacionales de la Defensorfa de Casaciéon, Mag. Derecho Penal; Mag. En Derechos
Humanos, perito ante la Corte Interamericana de derechos Humanos.
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I.- Introduccion

La incorporacién del juicio por jurados introdujo el tema del derecho a la
revision de la condena basada en un veredicto de culpabilidad emitido por jurados.
Para nuestra tradiciéon continental, aferrada a la concepcion de la motivacion del

juzgador como garantia, la tarea de la revisién en estos casos era una incognita.

Me he referido en otras oportunidades, de modo critico, a la idea del deber de
motivar del juez como garantia®. En primer lugar, porque la motivacion no opera
s6lo a favor del acusado sino de ambas partes, es decir, es una obligacion inserta en
un esquema recursivo bilateral simétrico y, por lo tanto, no es una garantia. En
segundo lugar, porque pone en cabeza del juez la construcciéon racional de la
decision, esto es /la justificacion de la pretension de verdad y, de ese modo, altera el
sistema de carga de la prueba que deriva del principio de inocencia. Quien debe
probar la culpabilidad al grado requerido por el estandar probatorio es el acusador,
por tanto, a él debe exigirse las razones que justifiquen la pretension de verdad. Al

juez solo le corresponde decidir st 1a pretension esta justiticada, 7o justificaria.

Esa advertencia conceptual acerca del deber de motivar facilita el
acercamiento a la revisiéon de las condenas en casos de juicio por jurados porque
evidencia que los motivos que justifican una condena no pueden ser otros que los
argumentos esgrimidos por el acusador en el debate, entendiendo el juicio como
proceso discursivo de justificacion. Esta concepcion, y el principio de inocencia,
con su respectiva carga probatoria, solo se pueden amoldar a un esquema de juicio
adversarial. Como se puede observar, parte del supuesto problema de no contar

con los motivos escritos por el juzgador para realizar la revision, se desvanecen.

Esto no significa desconocer que la revisiéon en el caso de juicio por jurados
tenga ciertas particularidades propias de dicho proceso. Obviamente existen
motivos de impugnacién propios o con particularices especificas. Sin embargo,
entiendo que el juzgamiento por jurados no constituye ninguna limitacién al

momento de revisar la condena que se basa en un veredicto de culpabilidad.

II.- La regulacion del recurso en provincia de Buenos Aires

> GOMARA, Juan Pablo, El derecho a la revisién del fallo condenatorio, ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires 2023, pag. 213-228.
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El ordenamiento procesal de la provincia de Buenos Aires introdujo por ley
14.543 el juicio por jurados. En ese marco, se incorporo el art. 448 bis, "Recurso

en el juicio por jurados”, que establece:

“El recurso contra la condena dictada en los juicios por jurados podra ser
interpuesto por los mismos motivos del articulo anterior. Asimismo, constituiran

motivos especiales para su interposicion:

a) La inobservancia o erréonea aplicacion de las reglas referidas a la
constitucién y recusacion del jurado y a la capacidad de sus miembros.

b) La arbitrariedad de la decision que rechace medidas de prueba, de
modo que se hubiera cercenado el derecho de defensa en juicio y
condicionado la decisién del jurado.

c) Cuando se hubieran cuestionado las instrucciones al jurado y se
entendiera que éstas pudieron condicionar su decision.

d) Cuando la sentencia condenatoria se derive del veredicto de
culpabilidad que se apartare manifiestamente de la prueba producida en
el debate."

El punto neuralgico de la revisiéon y de las resistencias se pone de manifiesto
de modo mas evidente en el apartado d). Se sefiala que la normativa local toma
expresiones similares de paises del common law’, sin embargo, creo que la literalidad
de las mismas, en nuestro ambito, puede no contribuir a entender adecuadamente
el alcance de dicha revisién y facilitar asociaciones con doctrinas que no le

corresponden como, asimismo, supuestas limitaciones.

En efecto, el apartamiento manifiesto de la prueba ha sido utilizado por la
Corte Suprema de Justicia de la Naciéon como una de las formas que la doctrina de
la sentencia arbitraria puede adoptar. Aun cuando se entienda que en el ambito del
common law la expresiéon “veredictos arbitrarios” es sinénimo de “veredictos
irrazonables”, para hacer referencia a la impugnacion de estos supuestos, no creo

que se pueda hacer un paralelismo sin mas con la doctrina de la arbitrariedad

> HARFUCH, Andtés, El veredicto del jurado, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2019, pag. 221 y sgtes.

Sefala que en el ambito del common law la expresiéon “no razonable” suele equipararse a

“arbitraria”. Sin embargo, en general la expresion inglesa mayormente utilizada es

“unreasonable”. Debido a la carga especifica que en nuestro ambito juridico tiene la palabra

“arbitrariedad”, para evitar cualquier tentacién restrictiva, parece aconsejable emplear la
expresion “veredicto no razonable”.
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nacida en el marco del recurso extraordinario federal como mecanismo de control

de constitucionalidad.

La propia Corte Suprema ha hecho referencia reiteradamente al caracter
“particularmente restringido y excepcional” de dicha doctrina, y en el precedente
“Casal” ha efectuado la distincién entre errénea aplicacion del método historico y
ausencia de aplicacion del mismo, reservandose el conocimiento en este dltimo

supuesto como causal de arbitrariedad”.

Es cierto que la literalidad de la regulaciéon contribuye a una interpretacion
restrictiva de la revisién. El uso del adverbio “manifiestamente” parece indicar que
los apartamientos que no son manifiestos no son impugnables. En definitiva,
pareceria aceptarse una distincién que conduce a que ciertos errores no sean

revisables.

Es decir, no creo que sea posible afirmar una superposicion entre el derecho a
la revision y la doctrina de la arbitrariedad. Fsta dltima se refiere sélo a los errores
mas groseros mientras que el derecho a la revision alude a todos los errores. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado reiteradamente que una
revision limitada a los supuestos de arbitrariedad no satisface las exigencias del art.
8.2.h de la Convencion®.

III.- ¢Doble estandar de revision?

El riesgo en la utilizaciéon de la expresion “veredictos arbitrarios” y la
asociacion con la doctrina de la arbitrariedad de la Corte Suprema es que se
consolide un doble estaindar de revisiéon: una revision amplia de todos los errores
judiciales y una revision restringida a los errores mas groseros para los casos de

juicio por jurados.

La idea que avalarfa este doble estandar de revisiéon residiria en el caracter

voluntatio del juicio por jurado en la provincia de Buenos Aires’. Es decir, la

* CSJN, Fallos: 3321616; 335:1709, entre otros.
° CSJN “Casal”, C.1757.X1.., 20/9/2005.
% Corte IDH, “Mohamed v. Argentina”, parr. 104 y sgtes.
7 Situacién que no ocurtiria en lugares en donde el juzgamiento por jurados es obligatorio como
en Neuquén.
4
Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Septiembre de 2023, No. 482

www.pensamientopenal.com.ar



E/juicio por jurado y el derecho a la revision. Jurisprudencia canadiense

opcion de la persona acusada de no renunciar al juzgamiento por jurados®

implicaria implicitamente la aceptacion voluntaria de una revision restringida.

En este sentido se ha pronunciado alguna de las Salas del tribunal de Casacion
de la provincia de Buenos Aires. Asi, ha expresado que el “veredicto de un jurado
popular supone un grosero apartamiento de la prueba, de modo tal que resulte evidente (en el
sentido de que su constatacion no requiera mas que la simple vista), es decir: manifiesto.”(. ..)
“Debe entenderse que el legislador procesal penal, al exigir el apartamiento manifiesto de las
pruebas rendidas en el debate como supuesto especifico de revision por parte de este Tribunal, alude
solo a determinados casos en los que la falta de comprobacion de una determinada situacion de
hecho emerge de un modo tan claro y nitido que no permite disputa al respecto. Es decir, cuando se
adyierte un desajuste apreciativo de tal dimension que implique una fractura con la realidad mds
lana y objetiva.”(...)"Y ello no colisiona con el derecho del tmputado al recurso, puesto que de
manera voluntaria ha decidido someterse a un tipo de proceso (art. 22 bis del ritual) en el que la
revision de la condena no puede hacerse con las mismas reglas y pardmetros que en los casos
sentenciados por jueces profesionales, lo que no resulta —por si mismo- violatorio de derecho

convencional o constitucional alguno™.

En primer lugar, no considero que el caracter restrictivo que se le asigna a la
revision de una condena fundada en un veredicto de culpabilidad de jurados sea
inherente a dicho sistema de juzgamiento. Por el contrario, como se insinud al
comienzo, entiendo que las condenas en casos de jurados pueden ser revisadas con
la misma amplitud que las dictadas por jueces profesionales. No existe ninguna
limitacién intrinseca al sistema de jurado que justifique un estandar de revision mas

restrictivo.

En segundo lugar, si es correcto lo afirmado arriba, significa que el caracter
restrictivo es s6lo una decisiéon de politica legislativa o judicial. En este caso,
entiendo que no serfa compatible con el derecho a la revision del fallo contenido
en el art. 8.2.h de la Convencién y con el alcance dado a dicha clausula por la Corte

Interamericana en su rol de intérprete final.

Cabe recordar que el derecho a la revision del fallo condenatorio contenido
en la Convenciéon Americana es concebido por la Corte como una garantia contra

todo error judicial’’. No hay distincion entre errores mas graves y menos graves, todos

¥ Art. 22 CPP.

?'TCP Sala V Causa N°75278 caratulada “BRIAN LEONEL BARROS s/ Recurso de casacién
sent del 16/02/17

" Corte IDH, “Herrera Ulloa v. Costa Rica”; “Norin Catriman y otros v. Chile”, entre otros.
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deben poder ser revisados en la medida en que conduzcan a una condena injusta.
La Corte ha entendido que el derecho a la revisién es garantia del principio de
inocencia'’. Es decir, el derecho a poder revisar el cumplimiento del estindar
probatorio constituye una salvaguarda del principio de inocencia. Por lo tanto, si se
aceptara un doble estandar de revision se estarfa aceptando también, de modo
implicito, un doble estandar probatorio y, por ende, un doble estindar de

proteccion al principio de inocencia'?.

IV.- El derecho a la revision y el estandar de revision de “Yebes”
y “Binaris”

No obstante lo sefialado mas arriba, otras Salas del Tribunal de Casacién han
recorrido un camino diferente, evitando argumentar en torno a estandares

diferenciados en cuanto a la amplitud de la revision.

6«

Asi, se ha expresado que “...en este tipo de procesos —juicio por jurados-, el juicio de
suficiencia probatoria no difiere sustancialmente del control que en ese sentido se realiza respecto de
veredictos emanados por jueces téenicos”. Agrega que “Sobre el punto me he pronunciado en
numerosas ocasiones (var. cansa de la Sala III Nro9.020 —registro de presidencia Nro. 32.774
caratulada “Duran, Héctor s/ Recurso de Casacion, entre muchas otras), respecto de que la
presuncion de inocencia proclamada en el articulo 18 de la Constitucion Nacional se caracteriza
porque, por un lado, comprende dos extremos ficticos, que son la existencia real del ilicito penal, y
la culpabilidad del acusado entendida ésta como sindnimo de intervencion o participacion en el
hecho. Por el otro, exige para su enervacion que haya prueba que sea: 1) “real” es decir, con
existencia objetiva y constancia procesal documentada en el juicio; 2) “validas” por ser conforme a
las normas que la regulan, excluyéndose la practicada sin las garantias procesales esenciales; 3)
“licita”, por lo que deben rechazarse pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales,
v 4) “suficiente”, en el sentido de que no solo se hayan utilizado medios de pruebas, sino que
ademas, de su empleo se obtenga un “resultado” probatorio que sea bastante para fundar
razonablemente la acusacion y la condena. Es decir, no basta con que exista un principio de
actividad probatoria, sino que se necesita un verdadero contenido inculpatorio en el que pueda

apoyarse el drgano juzgador para formar su conviccion condenatoria™”.

" Corte IDH, Zegarra Marin v. Perd”.

"> El argumento del caracter voluntario del doble estandar de revisiéon no fue aceptado por la
CIDH en el caso “Godoy v. Argentina”.

B TCP Sala I Causa n° 75.999 caratulada “ZULETA MARCELO DEL VALLE S/ RECURSO
DECASACION” sent. del 27/10/2016
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En este proceso, el Tribunal de Casacion ha comenzado a hacer referencia a
ciertos test de revision utilizados en paises del common law. Concretamente, han
sostenido que “Calificada doctrina ilustra que el test dominante del jurado ragonable -también
Hamado test de Yebes/ Binaris, en homenaje a dos célebres precedentes de la Corte canadiense que
practicamente agotaron la cuestion con gran aceptacion en la orbita del common law consiste en
que para decidir si un veredicto es arbitrario o no, los jueces del recurso deben preguntarse a si
mismos i ante la cuestion planteada y con la prueba disponible, un jurado razonable de doce
miembros, actuando conforme a derecho y debidamente instruido, hubiese rendido el mismo

veredicto.”"?,

Sin embargo, cuando avanzan en la explicaciéon del funcionamiento y
aplicacion de dicho test por parte de los 6rganos de revision, se pierde la claridad
apuntada. En efecto, se afirma que ‘Uz farea de revision del fallo debe apuntar a verificar la
maxima antes enunciada [si la culpabilidad fue acreditada mas alla de toda duda
razonable|, con la limitacion que el propio estandar propone que es precisamente corroborar si
exciste prueba razonable gue sustente esa teoria del caso acogida por el jurado o si, por el contrario,
el veredicto es manifiestamente apartado de la prueba presentada al cuerpo. El destacado de la
palabra realizado en forma precedente no resulta casual, sino que precisamente indica que la
conclusion a la que arribi el jurado y la prueba deben ser absolutamente inconciliables. Con lo
apuntado, debo senialar que no basta un criterio discrepante en la apreciacion de la prueba para
abastecer el requisito de recurribilidad contenido en el inciso d) del art. 448 bis del C.P.P. sino
que el plexo cargoso debe ser absolutamente insuficiente para dar por acreditado el hecho y la
responsabilidad penal, al punto de que nadie en su sano juicio y siendo debidamente instruido
como _jurado pudiera arribar a una conclusion distinta a la de no culpabilidad.”(...) De lo dicho
queda en claro que no cualguier duda -que siempre existen en todas las dreas de conocimiento
bumano- habilita afirmar que no se ha vencido el principio de inocencia, sino que esa duda debe
ser razonable y que impida al jurado dar por cierto el cargo impuesto al inmputado por parte de la
acusacion. Pero esta circunstancia también queda en cabeza de la intima conviccion del Tribunal
popular, siendo que resulta imponer al mismo de dicho concepto una de las wmisiones
fundamentales de la instruccion que se le imparte. Y en este sentido, es el criterio del jurado y no
del ‘Tribunal revisor el que debe imperar en la determinacion de si medid o no duda razonable en
la construccion de la imputacion que se le dirige al acusado, salvo supuestos de arbitrariedad

manifiesta.”” .

" TCP Sala V Causa N° 73740 caratulada “MARCELO ALEJANDRO RAMIREZ
S/RECURSO DE CASACION?”, sent. del 08/06/2017

15 TCP Sala IV Causa N°75197 caratulada “CASTILLO, Rodolfo Marcelo s/ Recurso de
Casacion".Sent. del 11/08/2016.
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La opcion por el test de “Yebes/Biniatis” no solo no resuelve migicamente la
revision de las condenas fundadas en veredictos de jurados, sino que ademas se
expone de modo simplificado, confundiendo, a mi criterio, algunas cuestiones que

resultan esenciales.

El test “Yebes” hace referencia sélo a uno de los motivos por los que un
veredicto de culpabilidad puede ser anulado segun la regulaciéon canadiense. El
motivo en cuestiéon contempla dos situaciones que la jurisprudencia se ha
encargado de diferenciar: que el veredicto no se respalde en la evidencia o que el

veredicto no sea razonable.

Si bien mas adelante se analizara la regulacion y la jurisprudencia de Canada
mas detalladamente, se advierte en las expresiones de las sentencias del Tribunal de
Casacion cierta confusion entre los dos supuestos. Pareceria afirmarse que el
veredicto es irrazonable cuando existe un manifiesto apartamiento de la prueba del
debate. Esto no es el test de “Yebes”. Alli y en los casos subsiguientes, la Corte
canadiense deja en claro que se trata de supuestos diferentes de anulaciéon. Uno es
cuando el veredicto no tiene respaldo en la evidencia y otro cuando no es

razonable.

Por otra parte, ni la regulacién ni la jurisprudencia adjetivan el apartamiento

de la evidencia como “manifiesto”, evitando la construccion de dobles estandares.

Es cierto que nuestra regulacion difiere de la canadiense en tanto alude solo al
supuesto de apartamiento de la evidencia y, ademas le adjunta la exigencia de que
sea “manifiesto”. Sin embargo, si se pretende adoptar el test de “Yebes/Biniaris”
como estandar de revision deberia hacerse tal como lo hace la Corte de Canada y

adaptar interpretativamente las limitaciones normativas.

Por otra parte, la Corte canadiense sostiene que el test de “Yebes” se aplica
no sélo a condenas basadas en veredictos de jurados sino también a sentencias de
jueces técnicos, sin perjuicio de las particularidades de unos y otros, como mas
adelante se vera. Es decir, el test de revisiéon en cuanto a su amplitud es el mismo,

sea juicio por jurados o sin jurados'®. Por lo tanto, tampoco parece acertado

' Ver R. v. WH, 2013 SCC 22, donde se sefiala, luego de recordar el estandar de “Yebes” y de
“Biniaris”, que, si bien tradicionalmente se aplicaba la misma prueba a los veredictos tanto de
los jurados como de los jueces de primera instancia, la jurisprudencia mas reciente de la Corte
ha ampliado un poco el alcance de la revision por falta de razonabilidad en el caso de
veredictos dictados por jueces de primera instancia: R. v. Beaudry, 2007 SCC 5, [2007] 1 RCS
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postular la adopcioén del test de “Yebes” para los veredictos de jurados y pretender
sostener que configura un estandar de revisibn mas restrictivo que en casos de
condenas sin jurado, el cual se justificaria en el caracter voluntario del

sometimiento a esa modalidad.

Se observan también afirmaciones que refieren simultaineamente a estandares
subjetivos y objetivos, lo cual contribuye a la confusién y dificulta la tarea de la
revision. El estandar probatorio suele estar enunciado como la necesidad de que la
culpabilidad del acusado sea probada mas alla de toda duda razonable. Ese estandar
es consecuencia del principio de inocencia y, mas alla de cierta referencia a la duda
como estado animico o subjetivo, lo que finalmente importa es el caracter
“razonable” que aporta el componente intersubjetivo y, por ende, la perspectiva
epistemoldgica'’. No interesa el animo del juzgador sino las razones. Es decit, lo
que se debe buscar no es un estado psicologico de los jurados, sino la existencia de
“razones” (entendidas como argumentos basados en la evidencia) que justifiquen o
brinden una explicacién alternativa a la culpabilidad, ain cuando posean menor
poder explicativo'®. Se trata de razones que habilitan a dudar, con independencia de
si se dudd o no.

Este planteamiento se encuadra en la concepcion racional de la prueba'® que

exige la valoracién objetiva de la evidencia (importan las razones como argumentos

190; r.v. Sinclair , 2011 SCC 40, [2011] 3 SCR 3. Este desarrollo reconoce una distincion
practica entre la revision de razonabilidad del veredicto de un juez de primera instancia y de un
veredicto de un jurado: los jueces, a diferencia de los jurados, dan razones de sus conclusiones
que el tribunal de apelaciones puede revisar y considerar como parte de su analisis de
razonabilidad.

" HAACK, Susan, El probabilismo juridico: una disencién epistemoldgica, publicado en
Estandares de prueba y prueba cientifica, Marcial Pons, Madrid, 2013, Sefiala que los
estandares suelen estar formulados en un lenguaje parcialmente psicoldgico, sugiriendo
erroneamente que la tarea del abogado es inducir un determinado estado de animo. Razonable”
es la parte del lenguaje de los estandares de prueba de caricter epistemoldgico que hace
referencia a cuestiones objetivas que refieren a la calidad de las pruebas presentadas., p. 71

' PARDO, Michael, Estindares de prueba y teoria de la prueba, publicado en Estandares de
prueba y prueba cientifica, Marcial Pons, Madrid, 2013 “existen maneras objetivas de examinar
y discutir las relaciones explicativas que existen entre las pruebas y los enunciados facticos
alternativos, aunque sin duda habra desacuerdo en algunos casos acerca de qué explicaciones
son mejores o peores o qué hace que una explicacion sea mejor o peor”.

¥ Corte IDH, caso “Zegarra Marin v. Pert”, sefiala que “Asi, en un sistema democritico la
apreciacion de la prueba debe ser racional, objetiva y generar certeza de la responsabilidad
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basados en la evidencia en el marco del juicio entendido como practica discursiva
de justificacién) y la aplicaciéon de un estandar probatorio objetivo (a qué grado
debe estar justificada la pretension de verdad del acusador). La intima conviccion
es una expresion que alude a un estandar probatorio que recurre a estados
subjetivos (estar convencido) y que requiere a su vez de un proceso subjetivo de
valoracién de la evidencia, entendiendo por tal aquel en el que entre la experiencia
de la evidencia y la creencia sélo existe una relaciéon de causalidad, no de
justificacién®. Superponer estos dos estindares constituye un error metodologico
que conduce a conclusiones inadecuadas. La afirmacion de que “es e/ criterio del
Jurado y no del Tribunal revisor el que debe imperar en la determinacion de si medio o no duda
ragonable en la construccion de la imputacion que se le dirige al acusado, salvo supuestos de

arbitrariedad manifiesta”, es una muestra de ello.

Qué sentido tendrfa realizar un juicio en el cual las partes deben presentar la
evidencia y argumentar a partir de ella las razones que justifican la pretensiéon de
verdad, si luego la decision depende de un estado animico y no de las razones.
Pero, ademas, esta concepcion ni siquiera se corresponde con la 16gica del sistema
de jurados. Los jurados deliberan a partir de las razones que las partes
argumentaron en el juicio y de lo buenas que eran esas razones en funciéon del
apoyo en la evidencia, en relacion a la culpabilidad del acusado. Pretender que la
decision del jurado pase exclusivamente por el aspecto persuasivo y no por las
razones es también una subestimacion del proceso deliberativo de los jurados.

Si bien es cierto que la Corte de Canada alude al caracter mixto del test,
subjetivo/objetivo, en realidad el aspecto subjetivo estarfa dado por el hecho de
que son los jueces revisores los que deben volver a sopesar la evidencia. Se trata de
una cuestion conceptual que suele conducir a equivocos. Que sean los jueces del
tribunal de apelacion quienes deben evaluar la evidencia no convierte al test en
subjetivo en el sentido de que la consideraciéon de cuan buena es la evidencia no
depende de sus convicciones sino de cuan buena es esa evidencia en términos
intersubjetivos, es decir, para cualquier sujeto con capacidad de lenguaje que esté
en condiciones de aceptar las razones por las que la evidencia se considera buena.
Como sefiala Haack, la justificacién cuenta con un aspecto perspectivista (por

tratarse de la evidencia de un sujeto de conocimiento) y con el aspecto objetivo (la

penal”. ANDERSON, TWINING Y SCHUM, Analisis de la prueba, ed. Marcial Pons, Buenos
Aires 2015, pag. 115 y sgtes.
* GOMARA, Juan Pablo, ¢Justificacién sin creencia?, Revista de la Escuela Judicial, Afio 2 N°3,
noviembre 2022,
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estabilizacién intersubjetiva de lo bueno de la evidencia). El aspecto perspectivista

suele ser confundido con el caracter subjetivo.

La posibilidad de anular veredictos no razonables no es otra cosa que la
salvaguarda normativa del principio de inocencia a través de la supervision del
cumplimiento del estandar probatotio de #is alld de toda duda ragonable. Si el tribunal
de impugnacién detecta que tanto la evidencia como las razones esgrimidas por el
acusador, sobre quien pesa la carga de la prueba, conducen a hipotesis alternativas

y, por lo tanto, al incumplimiento del estandar probatorio, debe absolver.

La adopcién del test de “Yebes” parece adecuada. Entiendo que tanto la
regulacion como el desarrollo jurisprudencial de los tribunales de apelacion y de la
Corte Suprema de Canada garantizan una revision amplia en la cual practicamente
nada queda sustraido al control. El alcance y la amplitud de dicha revisién no
difieren entre juicios con o sin jurados. El tnico limite que suele invocar la
jurisprudencia se vincula a ciertos aspectos de la inmediacién, los cuales, como
veremos, quedan reducidos a su minima expresiéon e incluso neutralizados por

algunas de las opiniones mas relevantes.

En esa medida, entiendo que la adopcién de dicho test satisface las exigencias
del derecho a la revision del art. 8.2.h de la Convenciéon Americana y los estandares
elaborados por la Corte Interamericana al respecto. Sin embargo, es oportuno
indagar sobre el efectivo alcance de la revision en el ambito canadiense. Para ello se
realizara primero una referencia a la regulacién de las impugnaciones en el
ordenamiento y luego un analisis de la jurisprudencia de los tribunales de apelacion

y de la Corte Suprema.
V.- Laregulacion en Canada

A continuacién, se transcribira parte de la normativa que regula la
impugnaciéon en el sistema canadiense. Contar con las normas principales de la
regulacion ayudara en el trabajo con la jurisprudencia y en la comprension de las

decisiones.

Es necesario tener en cuenta algunas cuestiones centrales en el
funcionamiento del sistema impugnativo. En primer lugar, la distincién entre error
de derecho, de hecho, o mixto no se corresponde con nuestras distinciones sobre
tales conceptos. La clave esta en identificar cuando se trata de un error de derecho
porque ello determina la competencia de los tribunales de apelaciones cuando el

que pretende la anulacién de un veredicto absolutorio es el acusador. La Corona no
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puede impugnar veredictos absolutorios por irrazonables. Asimismo, la existencia
de un error de derecho puede habilitar la competencia de la Corte Suprema por
derecho (voto en disidencia en el tribunal de apelaciones) o por peticién (voto

unanime del tribunal de apelacion).

Otro aspecto relevante en la identificaciéon de errores de derecho es la
necesidad de diferenciarlos de los errores judiciales o sustanciales. Un error de
derecho no necesariamente es un error judicial, sino sélo cuando, de no haber
ocurrido, el resultado hubiese sido otro en un grado elevado de certeza. La
calificaciéon de un error como de derecho es también determinante del sistema de
cargas que rige la etapa impugnativa. Si quien impugna es el acusado, la existencia
de un error de derecho hace que la carga de demostrar que, no obstante ello no hay
un error judicial, corresponde al acusador. Si el error es de hecho o mixto, la carga

pesa sobre el acusado.

Efectuadas estas breves advertencias preliminares, se transcribiran las normas

pertinentes de la regulacién de las impugnaciones.

675. (1). Una persona que es condenada por un tribunal de primera instancia en
procedimiento por acusacion puede apelar ante un tribunal de apelacion:

(a) en contra de su condena

I en cualquier motivo de apelacion que involucre una cuestion de derecho sinicamente,

u. sobre cualquier motivo de apelacion que involucre una cuestion de hecho o una
cuestion de derecho y hecho mixtos, con el permiso del tribunal de apelacion o un
Juez del mismo o en el certificado del juez de primera instancia de que el caso es
adecuado para apelacion, o

2. sobre cualquier motivo de apelacion no mencionado en los subpdrrafos (i) o (ii) que
al tribunal de apelacion le parezca un motivo de apelacion suficiente, con

antorizacion del tribunal de apelacion.
676. (1) El fiscal general o el abogado designado por él para tal fin puede
apelar ante el tribunal de apelacion:

(a) contra una sentencia o veredicto de absolucion o un veredicto de inocencia penal por
trastorno mental de un tribunal de primera instancia en procedimiento de acusacion sobre

cualguier motivo de apelacion que involucre una cuestion de derecho sinicamente;
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686. En la andiencia de una apelacion contra una condena o contra un veredicto de gue el
apelante no es apto para ser juzgado o no es responsable penalmente debido a un trastorno mental,

el tribunal de apelacion:
(a) puede admitir la apelacion cuando es de la opinion que:

Z. el veredicto debe anularse sobre la base de que no es razonable o no puede ser
respaldado por la evidencia,

i. la sentencia del tribunal de primera instancia debe ser anulada sobre la base de nna
decision incorrecta sobre una cuestion de derecho, o

ui. por cualquier motivo hubo un ervor judicial.
(b)  podra desestimar el recurso cuando:

t. el tribunal es de la opinion de que el apelante, annque no fue debidamente
condenado por un cargo o parte de la acusacion, si fue debidamente condenado por
otro cargo o parte de la acusacion,

. la apelacion no se resuelve a favor del apelante por cualguiera de los motivos
mencionados ene [ pdrrafo (a),

ui. a pesar de que el tribunal es de la opinion de que por cualquiera de los motivos
mencionados en el subpdrrafo (a) (ii) la apelacion podria decidirse a favor del
apelante, es de la opinion que no ha ocurride ningin error sustancial o error
Judicial; o

w. a pesar de cualquier irregnlaridad procesal en el juicio, el tribunal de primera
mnstancia tenia jurisdiccion sobre la clase de delitos por el cual el apelante fue
condenado y el tribunal de apelacion es de la opinion de que el apelante no sufrio

ningrin perjuicio por ello;

691. (1) Una persona condenada por un delito procesable y cuya condena sea confirmada
por el tribunal de apelacion puede apelar ante el Tribunal Supremo de Canada:

(a) sobre cualquier cuestion de derecho sobre la cual un juez del tribunal de apelacion

discrepay o

(b) sobre cualguier cuestion de derecho, si el Tribunal Supremo concede permiso para

apelar.

693. (1) Cuando una sentencia de un tribunal de apelacion annla una condena en virtud de

una apelacion presentada de conformidad con la seccion 675 o desestima una apelacion presentada
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de conformidad con el parrafo 676 (1)(a), (b) o (¢c) 0 la subseccion 676(3), el Fiscal General
puede apelar ante el Tribunal supremo de Canada:

(a) sobre cualquier cuestion de derecho sobre la cual un juez del tribunal de apelacion

discrepay o

(b) sobre cualguier cuestion de derecho, si el Tribunal Supremo de Canadi concede

permiso para apelar.

VI.- Qué significa la aplicacion del estandar de revision de
“Yebes” y “Binaris”, mas alla de su mera formulaciéon

La intencidon del presente apartado es analizar los pronunciamientos de la
Corte de Canada referidos al citado test, avanzar mas alla de su mera formulacién y
poder visualizar como se proyecta el estandar de revision sobre diferentes aspectos
relevantes como las cuestiones de credibilidad o confiabilidad del testimonio, las

inferencias inadecuadas, la aplicacion a las decisiones sin jurados, etc.

Resulta interesante analizar la jurisprudencia para poder advertir cémo
funciona el sistema de impugnaciones en su integridad, mas alld de la revision de
los veredictos irrazonables. Todos los aspectos de su regulacién hacen al
funcionamiento como “sistema”. Poder tener una mirada mas amplia, que no se
quede en la formulacién conceptual del test, ayuda no solo a comprender mejor el
funcionamiento del sistema en general, sino que, fundamentalmente, permite
entender mejor la amplitud y profundidad con la que los tribunales de apelacion
revisan las condenas, tanto las basadas en veredictos de culpabilidad emitidos por
jurados, como las sentencias dictadas por jueces profesionales. Asi se podra
advertir que, si bien existen diferencias en cuanto a las particularidades del sistema
de jurados, en especial la impugnacion de las instrucciones, lo cierto es que el test
es comun a ambas formas de juicio y no expresa diferencias en cuanto a la
amplitud del escrutinio.

a) Veredictos irrazonables. El test “Yebes”

La regulacion canadiense establece que, en la impugnaciéon contra una
condena, el tribunal puede admitir la apelaciéon cuando es su opinién que el
veredicto debe anularse sobre la base de que no es razonable o no puede ser
respaldado por la evidencia. Si bien la numeracion ha sido modificada en reiteradas

oportunidades, la redaccién ha permanecido inalterada.
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La Corte, en el caso “Yebes” dejé en claro que el articulo en cuestién
contiene dos supuestos a partir de la disyuncidon: que el veredicto no pueda
respaldarse en la evidencia “0” que no sea razonable. Si los jueces del Tribunal de
Apelacion limitan su funcion unicamente a decidir si existe evidencia, serfa un error
ya que la norma dispone expresamente que el recurso puede admitirse no solo
cuando el veredicto no pueda sustentarse en la evidencia sino también cuando no
sea razonable. Es decir, el Tribunal debe cerciorarse también si el peso de dicha

evidencia no es tan débil que un veredicto de culpabilidad no sea razonable.

E7 tribunal de apelaciones solo debe anular si arriban a la conclusion de que el veredicto es
tal que doce hombres, debidamente instruidos y actuando conforme a derecho, no podrian
ragonablemente haber llegado a él. Esta es la formulacion del test “Yebes” por parte de
la Corte de Canada a partir de la regulacién que admite la anulacién de los

veredictos irrazonables.

La Corte sefiala que, para aplicar el test, el Tribunal de Apelaciéon no debe
simplemente sustituir la opinién del jurado con su opinién, debe volver a examinar

y, hasta cierto punto, volver a sopesar y considerar el efecto de la evidencia.

Aclara que el test no se debe interpretar en el sentido de que el deber del
Tribunal de Apelacion sea llegar a la opinién sobre la base de lo que sus miembros
creen que habrian decidido si hubieran formado parte del jurado, de modo que, si
no estan convencidos que habrian emitido el mismo veredicto, deben encontrarlo

irrazonable. Ese no es el test adecuado.

Ya en el caso “Corbett”* la Corte habia analizado el test distinguiendo los
dos supuestos que contempla la regulaciéon. Si bien habia un cuestionamiento
semantico en cuanto a la formulacién del estandar de revision en relacion a si debia
expresar “un veredicto que un jurado podria haber alcanzado” o “un veredicto que

un jurado razonablemente podria haber alcanzado”

Es correcta la afirmaciéon de la Corte en cuanto a que el tribunal revisor no
debe “estar convencido” o “creer”, no es un test subjetivo que busque
determinado estado animico o psicolégico de los miembros del tribunal de
apelaciones. Lo que deben buscar son “razones” intersubjetivamente aceptadas
como validas a partir de la evidencia en la que se apoyan. En esa medida, el test es

objetivo.

11987 CanL.I1 17 (SCC), [1987] 2 SCR 168
* R. vs. Cotbett, [1975] 2 SCR 275
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No obstante ello, en el caso “Biniaris”?

se afirma que el test consiste en una
prueba mixta. El aspecto subjetivo estaria dado por la referencia a que el tribunal
examine el peso de la evidencia. Sin embargo, ese proceso podria ser caracterizado
mejor como perspectivista antes que subjetivo. La cuestiéon parece aclararse cuando

la Corte avanza en su argumentacion.

Senala que, en el caso de veredicto de jurados, el tribunal de revision debe
articular la base sobre la cual determina que la conclusiéon a la que llegé el jurado
no fue razonable. No es suficiente que el tribunal refiera a una “inquietud vaga” o
“duda acechante” basada en su propia revision de la evidencia. Agrega que esa
“duda acechante” puede ser un poderoso disparador para un escrutinio de la
evidencia, pero no es, sin una mayor articulaciéon, una base adecuada sobre la cual
interferir en las conclusiones de un jurado. Insiste en que, si luego de revisar las
evidencias de un juicio que condujo a una condena, el juez revisor se queda con
una duda latente o una sensacion de inquietud, esa duda, en si misma no es
suficiente para justificar la anulacién, puede ser una sefial util de que al veredicto se
arribé de manera no conforme a derecho. En ese caso, el tribunal debera continuar

con su analisis.

Como se observa, el estaindar no reclama el estado animico de la duda en los
revisores sino una base articulada adecuadamente a partir de la evidencia, es decir,
de las razones. En esa medida, tampoco se requiere el estado animico de la
conviccién en los jueces revisores si la base de evidencia articulada indica la
existencia de razones para dudar, con independencia de la duda en si misma. En

definitiva, parece claro que el estandar es objetivo.

La Corte avanza en el alcance del estandar de revision. Sefiala que al sostener
que “ningun jurado debidamente instruido podria razonablemente haber
condenado” el Tribunal esta concluyendo que los jurados no actuaron conforme a
derecho. Aclara que, en este contexto, actuar conforme a derecho significa no solo
actuar desapasionadamente, aplicar la ley y fallar sobre la base del registro y nada
mas sino, ademas, llegar a una conclusiéon que no entre en conflicto con el grueso
de la experiencia judicial. Esta es la apreciacion que debe hacer el tribunal revisor.
Requiere no solo preguntarse si doce miembros del jurado debidamente instruidos
podrian haber llegado razonablemente al mismo resultado, sino hacerlo a través de
la lente de la experiencia judicial que sirve como proteccion adicional contra una

condena injustificada.

» R. vs. Biniaris, [2000] 1 RCS 381
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La Corte aclara que es deber del tribunal revisor articular con la mayor
precision posible qué caracteristicas del caso sugieren que el veredicto alcanzado
por el jurado era irrazonable, a pesar de no estar viciado por instrucciones
erroneas. En algunos casos, los motivos por los cuales un tribunal de Apelacion
puede concluir que una condena fue irrazonable pueden dilucidar peligros en la
evidencia no identificados previamente y dar lugar a advertencias al jurado para
casos posteriores. Hste proceso requiere que el juez revisor importe su
conocimiento de la ley y la experiencia de los tribunales, adquiridos a través del
proceso judicial a lo largo de los afios, no simplemente su propia experiencia y

perspicacia personal.

La complementacién conceptual que realiza la Corte en “Biniaris™ clarifica un
poco mas las cosas. El juicio de razonabilidad es respecto del veredicto no del
jurado. Esto evita algunas expresiones que confunden ambos aspectos y, si bien
parecen estar diciendo lo mismo, suelen conducir a resultados diversos. No es lo
mismo preguntarse si el veredicto es uno que un jurado debidamente instruido
podria razonablemente haber adoptado, que preguntarse si el veredicto es uno que
un jurado razonable podria haber adoptado. La anulacién de un veredicto no

requiere la consideracion del jurado como irracional o insensato®’.

La expresion “que un jurado podria razonablemente haber adoptado” debe
interpretarse en el sentido de que no solo deben existir razones que respalden al
veredicto, sino razones validas intersubjetivamente. No cualquier razén sino
razones validas en términos de justificacion. Es decir, que puedan ser aceptadas
por cualquier persona en cualquier lugar. I.a determinaciéon de verdad que realiza
un jurado tiene caracter incondicional, debe tratarse de una verdad justificada en
razones que cualquier persona pueda aceptar. Por eso la Corte hace referencia a
que no basta una “duda acechante” o una “vaga inquietud” sino que es necesario
que el tribunal revisor continde buscando razones que se apoyen en la evidencia y
ademas que esas razones se adecuen a la “experiencia judicial”. Lo que la Corte esta
queriendo reafirmar es que las conclusiones no pueden ser subjetivas en el sentido
de estar apoyadas en inferencias inadecuadas de los jueces, es decir, en
razonamientos que se valen de criterios generales invalidos (por injustificados) sino
que es necesario recurrir a criterios inferenciales que se apoyen en la “experiencia

judicial” (no en la personal del juez), aceptada como valida. Mas alla de la

*Ver TCP Sala IV causa n° 81.206 caratulada “Monzén, Sandro”, afirma que “El plexo cargoso
debe ser absolutamente insuficiente para dar por acreditado el hecho y La responsabilidad
penal, al punto que nadie en su sano juicio pudiera arribar a una conclusién distinta”
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referencia a la “experiencia judicial”, lo importante es que los criterios de validez
son intersubjetivos y las diferencias se deben estabilizar discursivamente en el juicio
entre las partes. Deben integrar la discusion como parte de los argumentos y

razones.

Lo que deben buscar los jueces revisores no son dudas, eso no lo van a
encontrar. Si pueden buscar razones basadas en la evidencia del juicio vy
argumentadas por las partes que le permitan saber si la justificacion de la
pretension de verdad del acusador fue concluyente o si, por el contrario,
permaneci6 en pie alguna hipotesis alternativa o competidora, aun cuando su poder
explicativo de la evidencia sea menor que el de la hipdtesis del acusador. A esto se
refiere la Corte cuando contrapone las hipotesis meramente especulativas. Es cierto
que el lenguaje de “duda razonable” esta suficientemente afianzado como para ser
abandonado, sin embargo, con estas precisiones se puede mantener su utilizacion
sin que resulte problematico. Basta con tener en claro que un tribunal revisor
podra afirmar la existencia de una “duda razonable” cuando pueda concluir que las
razones argumentadas conducen a otras hipotesis favorables al acusado que no han

sido refutadas por el acusador.

En definitiva, la referencia a “un jurado hipotético” no es algo distinto a la
idea regulativa que el propio pragmatismo utiliza al hacer referencia a la decision en
un proceso discursivo de justificaciéon de una pretensiéon de verdad que recae en
una “comunidad ilimitada de hablantes o de argumentantes”, es decir, de personas
con capacidad de aceptar razones. Esta referencia a una situacion epistémica ideal
permite reafirmar el caracter incondicional de la verdad del veredicto de
culpabilidad®. Si se concluye que Juan mat6 a Pedro, esa debe ser una verdad para
cualquier persona en cualquier lugar. Por lo tanto, si se entiende de este modo la
referencia a “un jurado”, el supuesto caracter hipotético no deberfa ser una
objecion relevante®. Lo que el tribunal busca son razones que deberian hacer

dudar a cualquier jurado.

» GOMARA, Juan Pablo, Verdad, juicio y justificacion, Revista Redea,Afio 6, N° 20, invierno
2021, pag. 41/42.

* Ver caso R. v. Weiss de la Corte Australiana en donde se cuestiona el recurso a figuras
hipotéticas y se sostiene que es el Tribunal de Apelaciones el que debe decidir. Esto, si bien es
una obviedad, es correcto en la medida en que no se entienda que se decide como los jueces
creen subjetivamente, es decir, segin lo que ellos individualmente entiendan que es buena y
suficiente evidencia. Publicado en “El juicio por Jurado en la jurisprudencia nacional e
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b) La valoraciéon de conjunto de la evidencia

Una cuestion que se ha debatido en el ambito de la Corte canadiense es el
proceso de valoracién de la evidencia y la aplicacién del estandar probatorio de s
alld de toda duda razonable. Algunos han pretendido la aplicacién del estandar a cada
prueba individual, descartando aquellas que no lo alcanzan. Otros, por el contrario,
plantean que si se procediera de esa forma al final no quedaria evidencia alguna y
que, por lo tanto, debe realizarse un analisis de conjunto y aplicar el estandar

probatorio en la decisién final.

Se ha intentado, errébneamente a mi criterio, contraponer dos modelos: el
analitico y el holistico, cuando en verdad, siguiendo a Haack?, parece mis acertado
hablar de holismo articulado.

En este sentido, existen instrucciones al jurado que se formulan en los

113

siguientes términos: “.. s/ bien cada prueba debe ser cuidadosamente examinada, porgue ese
es el derecho del acusado y ese es su deber, el caso no se decide por una serie de juicios separados y
excclusivos sobre cada elemento o preguntando ;qué prueba eso por si mismo, o si prueba la

culpabilidad? Ese no es el proceso en absoluto. Es el efecto acumnlativo...” .

Al rechazar la aplicacion individual del estandar, se ha expresado que “La /y
no indica que un jurado deba examinar por separado cada elemento de prueba presentado por la
acusacion, aplicar la carga de la prueba mds alli de toda duda razonable en cuanto a esa prueba
y rechazarla si no estd satisfecho"”.

Al finalizar el juicio, el jurado debe tomar en consideracion todas las pruebas
y de ese modo, podra encontrar que una evidencia resuelve sus dudas sobre otra.

El juez Wilson, en su voto en el caso “Morin”?

ejemplifica que el jurado, al
considerar la declaracion de un testigo por si solo, puede dudar si es veraz, pero
otras pruebas pueden corroborarlo, y al considerar el testimonio en su conjunto,
puede decidir qué se debe creer al testigo. Lo mismo sefiala con la calidad de la

evidencia de identificaciéon, que puede ser pobre, pero otra evidencia puede

internacional”; Directores Binder Alberto M. y Harfuch Andrés, ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
2020.

*” HAACK, Susan, El probabilismo juridico..., pag. 79.

* R. v. Thomas , [1972] NZLR 34 (CA)

* R.v. Beble, [1979] Qd. R. 278

" R. v. Morin, 1988 Canl.II 8 (SCC), [1988] 2 SCR 345, J. Wilson citando Tribunal Superior de
Australia en Chamberlain v. The Queen, [1984] 58 ALJR 133.
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respaldar su exactitud. Reitera que los jurados deben considerar la acumulacién de

la evidencia.

También ha sido parte del debate la cuestiéon de si el proceso de valoracion y
aplicacion del estandar probatorio se debe realizar en dos pasos o etapas o en una
sola y en conjunto. Este era concretamente el planteo del apelante en el caso
“Morin”, pretendiendo que se instruya al jurado que debia proceder en dos etapas,
una primera referida a la determinaciéon de los hechos y una segunda referida a la
culpabilidad, aplicando por separado el estandar. La Corte rechaz6 esa postura vy,
en el caso del Juez Wilson, se apoy6 en el precedente 1Van Beelen’. Expresamente
sefiala que el requisito de prueba mas alla de toda duda razonable se relaciona con
la etapa final del proceso; en su opinién, el jurado no esta obligado a dividir en
etapas el proceso de razonamiento que lleva a la conclusion de culpabilidad mas
alla de toda duda razonable y a aplicar algiin estandar particular de prueba a cada
uno de esos pasos. Inmediatamente aclara que eso no significa que se deba permitir
hacer inferencias de culpabilidad a partir de hechos dudosos. Como cuestién de
sentido comun, es imposible inferir culpabilidad mas alld de toda duda razonable a
partir de hechos que estan en duda.

Existe una clara distincion entre extraer una inferencia de culpabilidad de una
combinacion de varios hechos probados, ninguno de los cuales por si solo apoyaria
la inferencia, y sacar una inferencia de culpabilidad de varios hechos cuya existencia
esta en duda. La combinacién hace lo que cada hecho aislado no podria hacer; en

el segundo caso, la combinacién no cuenta para nada".

En el caso “Morin”, el magistrado de la mayoria, juez Sopinka, expresa que si
bien la instruccién al jurado puede incluir, y a menudo incluye, muchos consejos
utiles sobre la valoraciéon de las pruebas personales, como observar la conducta,
tener en cuenta el interés del testigo, etc., 1a ley establece s6lo un requisito basico:
durante el proceso de deliberacién, el jurado u otro juzgador de hechos debe
considerar la evidencia en su conjunto y determinar si la acusacion establece la
culpabilidad mas alld de una duda razonable. Senala que esto necesariamente
requicre que cada elemento del delito sea probado mas alla de toda duda
razonable. La aclaracion del juez Sopinka resulta precisa, es el acusador el que debe
establecer la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable, por lo tanto,
al acusador corresponde argumentar las razones que sustentan la culpabilidad sin

realizar inferencias a partir de hechos dudosos. Si asi ocurre y el jurado emite un

' R. v. Van Beelen (1973), 4 SASR 353 (SC in banco)
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veredicto de culpabilidad, la inferencia inadecuada del acusador sera una eventual

cuestion a discutir en la impugnacion.
c) El testy la prueba circunstancial

En “Yebes” la Corte entendio que el test del art. 686(1)(a)(1) era el mismo, sea

que se base en prueba directa o prueba circunstancial.

En el caso “Ferianz”** habia establecido que la evidencia de oportunidad, a
menos que sea una “oportunidad exclusiva”, se encuentra en una base similar a la
evidencia de motivo y que, incluso el efecto acumulativo de oportunidad y motivo

no resultan suficientes para sustentar una condena™.

La razén de ello parece evidente y se extrae del propio estandar probatorio
derivado del principio de inocencia, ya que, como afirma la Corte, cuando la
prueba incriminatoria contra el acusado es principalmente evidencia de
oportunidad, la culpabilidad del acusado no es la unica inferencia racional que
puede extraerse a menos que el acusado haya tenido la “oportunidad exclusiva”. Es
decir, subsisten otras inferencias racionales a partir de la misma evidencia. Como ya
seflalamos, en estos supuestos, el caracter objetivo del estandar probatorio deberia
conducir, en todo caso, a sostener la existencia de una “razén para dudar” antes

que una “duda razonable”.

La jurisprudencia sobre la aplicaciéon del estandar probatorio y la prueba
circunstancial se remonta al caso inglés Hodge*, en donde se instruyé al jurado
sobre como evaluar la evidencia circunstancial de identidad. Se le dijo al jurado que
para poder condenar deben estar satistechos no solo de que la evidencia
circunstancial sea consistente con la culpabilidad, sino que sea racionalmente

inconsistente con cualquier otra conclusion que no sea la culpabilidad.

*R. v. Ferianz (1962) 37 CR 37

» R. v. MacFarlane” 1981 CanLII 3324 (ON CA), la Corte de Ontario entendié que la
instrucciéon del juez al jurado en cuanto a que el caso de la Corona se basé en la oportunidad y
el motivo podria haber llevado a la conclusién errénea del jurado de que eran suficientes para
justificar una condena. El no haber indicado que sélo en caso de que el jurado llegara a la
conclusion de que el acusado tenfa una oportunidad exclusiva podian condenar, constituyé una
instruccion erronea.

*R. v. Hodge, 1838 Canl.II 1 (FOREP)
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En el caso Griffin®, la Corte Suprema manifiesta la intencién de abandonar la
doctrina de que en casos de prueba circunstancial el juez deba dictar una
instruccion especial en el sentido sefialado por el caso Hodge. Pocos afios después,
en el caso Mayurin®, la Corte reafirma el abandono del requisito de una
instruccién especial, sin embargo, reconoce que cuando la prueba de uno o mas
elementos del delito dependa tunicamente o en gran parte de la evidencia
circunstancial, puede ser util que el jurado reciba instrucciones que lo ayuden a
comprender la naturaleza de la evidencia circunstancial y la relacion entre ese tipo

de evidencia y el estandar mas alla de toda duda razonable.

No obstante ello, la Corte Suprema retoma el tema en el caso Villaroman® y
de la mano del juez Cromwell desarrolla ampliamente sus aspectos. Comienza
recordando el art. 10.2 del Modelo de instrucciones del jurado®® en donde se
distingue entre evidencia directa y evidencia indirecta, llamada también

circunstancial.

Cromwell reconoce que existe una preocupacidon especial inherente al
razonamiento inferencial a partir de pruebas en cuanto a que el jurado pueda
inconscientemente “llenar los espacios en blanco” o llenar los vacios en la
evidencia para respaldar la inferencia que la Corona lo invita a hacer. La Corte se
esfuerza por distinguir entre una instrucciéon al jurado sobre el uso de la prueba
circunstancial y una instruccién sobre el estandar probatorio de mas alld de toda
duda razonable. La duda razonable no es una inferencia o una conclusién de hecho
que necesite respaldo en la evidencia presentada en el juicio. Una instruccion sobre
evidencia circunstancial, por el contrario, alerta al jurado sobre los peligros del
camino del razonamiento involucrado en sacar inferencias de evidencia

circunstancial.

Para la Corte, decitle al jurado que una inferencia de culpabilidad extraida de
evidencia circunstancial deberfa ser la unica inferencia razonable que dicha
evidencia permite, sera a menudo una forma sucinta y precisa de ayudar al jurado a
protegerse contra el riesgo de “llenar los espacios en blanco” al pasar por alto

demasiado rapido inferencias alternativas razonables.

¥ R. v. Griffin, 2009 SCC 28 (CanLII), [2009] 2 SCR 42,
% R. v. Mayuran , 2012 SCC 31, [2012] 2 SCR
7 R. v. Villaroman, 2016 SCC 33 (Canl.II), [2016] 1 SCR 1000
* elaborado por el Comité Nacional de Instrucciones para Jurados del Consejo Judicial
Canadiense.
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En algin momento, parte de la jurisprudencia adopté el criterio, en casos de
prueba circunstancial, relativo a que las conclusiones alternativas a la culpabilidad
del acusado deben estar basadas en inferencias extraidas de hechos probados®. Sin
embargo, la Corte Suprema en el caso Khela® dej6 en claro que no aceptaba ese
punto de vista y que, al evaluar las pruebas circunstanciales, las inferencias
consistentes con la inocencia no tienen que surgir de hechos probados. Cromwell
aclara en el caso Villaroman que exigir que hechos probados respalden
explicaciones distintas a la culpabilidad impone erréneamente al acusado la
obligacion de probar los hechos y es contrario a la regla de que si existe una duda
razonable se evalia considerando todas las pruebas. El problema con respecto a la
evidencia circunstancial es el rango de inferencias razonables que pueden extraerse
de ella. Si hay inferencias razonables ademas de la culpabilidad, la evidencia de la
Corona no cumple con el estandar de prueba mas alla de una duda razonable.
Cierto hueco en la evidencia puede dar lugar a inferencias distintas de la
culpabilidad. Pero esas inferencias deben ser razonables dada la evidencia y la
ausencia de evidencia, evaluadas 16gicamente y a la luz de la experiencia humana y
el sentido comun.

El acusador es quien tiene la carga de negar y refutar esas “otras teotias
plausibles” o “posibilidades razonables”. Ello no implica que necesite negar todas
las conjeturas posibles, sin importar cuan irracionales o fantasiosas puedan ser. La
Corte reconoce que la linea entre una “teorfa plausible” y una “especulaciéon” no

siempre es sencilla de trazar.

Finalmente, al analizar la razonabilidad del veredicto, la Corte adapta la
formulacién del test de Yebes y Biniaris del siguiente modo: Cuando el caso de la
Corona depende de pruebas circunstanciales, la cuestion se convierte en si el
juzgador de los hechos, actuando conforme a derecho, podria estar
razonablemente convencido de que la culpabilidad del acusado era la unica

conclusion razonable disponible sobre la totalidad de las pruebas®!.

*R. v. Mclver, 1965 CanL.II 26 (ON CA )
“R. v. Khela, 2009 SCC 4, [2009] 1 SCR 104
‘' R. v. Robinson, 2017 BCCA 6 (CanLII), remarcando que la regla se aplica solo se aplica al

actus reus de un delito y no al elemento de intencién (con cita de The Queen v. Mitchell, 1964
CanLII 42 (SCC), [1964] SCR 471 y R. v. Cooper 1977 Canl.Il 11 (SCC) , [1978] 1 SCR 860 en
874-8;); R. v. Fedyck, 2018 MBCA 74 (CanLII). Es interesante el analisis que realiza la minoria
a cargo de la jueza Berd.
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La distincion que tradicionalmente ha existido en cuanto a la aplicaciéon de la
regla Hodge exclusivamente para los casos de prueba circunstancial y no para los
casos de prueba directa es discutible. Se argumenta a favor de la regla por los
riesgos en los procesos inferenciales y el intento de llenado de lagunas o huecos de
evidencia. En realidad, visto de ese modo, todo el proceso de “valoracion” es
inferencial, tanto de la prueba indirecta o circunstancial como de la prueba directa.
En este ultimo supuesto, si existe evidencia del testigco A que declara que Juan
disparé contra Pedro, evidencia de que el testigo conocia bien a Juan, que no tenfa
problemas de visién, que se encontraba a una distancia suficiente para poder
reconocer a Juan, que habia luz natural y que su observaciéon duré un tiempo
suficiente, que no tenia un motivo para incriminar a Juan, etc., es posible inferir

que “Juan dispar6 contra Pedro”.

Ese proceso también puede ser explicado como el analisis de la justificacion
de la creencia de A respecto a que Juan dispar6 contra Pedro. Al igual que en el
proceso inferencial, 1a justificacién es un concepto gradual. Lo que se determina es

a qué grado se encuentra justificada la creencia de A*

Quien decide cual es la conclusiéon de un proceso inferencial o el grado de
justificaciéon de una creencia suficiente para una condena es el estandar probatorio
establecido. Se admite que el principio de inocencia, universalmente reconocido,
impone el estandar probatorio de que la culpabilidad esté probada por el acusador
mas alla de toda duda razonable. La concepcién racional de la prueba, entendida
como argumentos o razones que se apoyan en la evidencia y en otras razones para
justificar la culpabilidad del acusado, necesita de una concepciéon objetiva del
estandar. Por lo tanto, para condenar no es necesario que no haya dudas en

términos subjetivos o psicolégicos, sino que no subsistan razones que justifiquen

dudar.

El test Yebes/Biniaris y la regulacion sobre veredictos irrazonables
constituyen una salvaguarda del estandar probatorio y del principio de inocencia.
Es decir, un veredicto es irrazonable si no cumple el estaindar de mas alla de toda
duda razonable. Como se menciond, los tribunales de apelaciones no pueden
buscar “dudas” para luego interrogarse si son “razonables”. Lo unico que pueden
buscar y encontrar son razones o argumentos del acusador, que se apoyen en la
evidencia, que habiliten a dudar.

* Ver Haack, Susan, “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccién en epistemologfa”,

Tecnos, Madrid, 1997
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El desarrollo jurisprudencial en torno a la prueba circunstancial y al test de
revisién aplicable resulta sumamente interesante porque complementa de modo
claro el estandar probatorio. La regla mantenida desde el viejo caso Hodge, mas
alla de la discusion sobre la instruccién especial, es que en supuestos de prueba
circunstancial la conclusion de culpabilidad debe ser la dunica inferencia
razonablemente posible. La expresion “razonablemente” busca eliminar o excluir
las conclusiones inferenciales meramente especulativas. Es decir, no pueden
subsistir inferencias que conduzcan razonablemente a conclusiones compatibles

con la inocencia del acusado.

La complementacién del test de Yebes/Biniaris a partir de la regla de Hodge
termina por dar contenido al estandar probatorio. Parece obvia la conclusion de
que, si subsisten inferencias o conclusiones razonables compatibles con la
inocencia del acusado, entonces, atin persisten “razones para dudar” y, por ende, el

estandar probatorio se encuentra incumplido.

Ahora bien, esta parece ser una formulacién que puede aplicarse a todo
proceso inferencial, con independencia de que se trate de prueba circunstancial o
directa. En todos los casos, el estandar probatorio deberia exigir que el juez de los
hechos y el tribunal de apelaciones se pregunten si la justificacion de la pretension
de verdad del acusador es concluyente en la medida en que excluye cualquier otra
explicacion de la evidencia y de la ausencia de evidencia. Por lo tanto, siempre que
exista una hipétesis explicativa alternativa a la culpabilidad del acusado, existe una
razon para dudar.

El recorte que la Corte Suprema canadiense ha realizado en cuanto a que la
regla Hodge es exclusiva pata los casos de evidencia circunstancial® y siempre que
se refieran al actus reus” resulta artificial y parecen conducir tanto a un doble
estandar probatorio como a un doble estandar de revisién, con el consecuente
riesgo para el principio de inocencia. En este sentido, es ilustrativo el voto en
minorfa del juez Cartwright en el caso Michell®™.

La esencia de esa regla es que, en un caso penal, donde la prueba de cualguier cuestion de
hecho esencial para el caso de la Corona consiste en pruebas circunstanciales, es deber del juez
ordenar al jurado que antes de poder declarar culpable al acusado deben estar satisfechos no sélo

de que las circunstancias son consistentes con una conclusion afirmativa sobre la cuestion que asi se

* Villaroman
*R. v. Vokurka, 2013 NLCA 51 (CanLII); R.v.Vokurka, 2014 SCC 22[2014]1 SCR 498
* R.v.Mitchell, 1964 Canl.II 42 (SCC), [1964] SCR 471.
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pretende probar, sino que las circunstancias son inconsistentes con cualquier otra conclusion

racional. En i opinion, esta regla no es solo de prdctica prudente sino de derecho positivo.

No me detengo a examinar la larga lista de casos en los que se formula la regla porque,

aparte de esos precedentes, me parece que la_regla_sigue inevitablemente como un corolario de la

regla_de que el jurado no _debe condenar a menos gue esté satisfecho mds alld de toda duda
razonable de la culpabilidad del acusado.

En el caso Mitchell estaba en discusion si el homicidio habia sido impulsivo o
habia sido planeado y deliberado. La mayoria habia entendido que se trataba de
cuestiones subjetivas (Mens rea) y, por lo tanto, no se aplicaba la regla Hodge. Es
decir, no se requeria que la conclusion acerca del elemento de planificacién y
deliberacién sea la unica inferencia posible. Cartwright se pregunta cémo es posible
aceptar que las circunstancias probadas son consistentes con la opiniéon de que el
acto del acusado fue deliberado, pero a la vez aceptar que esas circunstancias no
son razonablemente inconsistentes con la opinion de que el acto fue impulsivo y
condenar por homicidio deliberado. Cémo puede la evidencia razonablemente
consistente con que el acto fue impulsivo no habilitar una razén para dudar de que
el acto fue deliberado.

Finalmente, el magistrado sefiala que la circunstancia de que la prueba de una
cuestion de hecho sea a menudo dificil no permite al Tribunal modificar las
normas establecidas desde hace mucho tiempo en cuanto al nivel de prueba en los
casos penales y sustituirlas por la norma aplicable en los casos civiles, en los que las
cuestiones puedan decidirse basandose en el equilibrio de probabilidades.

d) El test y las conclusiones de credibilidad

En los casos en los que el juicio de credibilidad es importante, el juez debe
instruir al jurado en cuanto a que la regla de la duda razonable se aplica también a
ese asunto y que no es necesario que crea o deje de creer firmemente a ningin
testigo o grupo de testigos. La Corte® ha sostenido que el juez de juicio estd

obligado a instruir al jurado que debe absolver al acusado en dos situaciones: en

“R.v. W.(D.), 1991 CanLII 93 (SCC), [1991] 1 SCR 742. En el caso, la Corte afirma que Es
incorrecto instruir a un jurado en un caso penal que, para emitir un veredicto, debe decidir si
cree en la evidencia de la defensa o en la evidencia de la Corona. Presentar esta proposicion al
jurado excluye la tercera alternativa; es decir, que el jurado, sin creerle al acusado, después de
considerar la evidencia del acusado en el contexto de la evidencia en su conjunto, aun puede
tener una duda razonable sobre su culpabilidad.
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primer lugar, si le creen al acusado; en segundo lugar, si no creen en la evidencia
del acusado, pero todavia tienen una duda razonable sobre su culpabilidad después
de considerar la evidencia del acusado en el contexto de la evidencia en su

conjunto’.

La Corte se pregunta si el estandar de revision de “Yebes” se aplica a los
veredictos basados en determinaciones de credibilidad. La respuesta en el caso R.
vs. W.(R)*®, es que el test sigue siendo el mismo: ¢podtia haber condenado un

jurado o un juez debidamente instruido y actuando razonablementer.

No obstante, inmediatamente aclara que, al aplicar el test, el tribunal de
apelaciones debe mostrar gran deferencia a las determinaciones de credibilidad
realizadas en el juicio, debido a la importancia de la posicion especial del juzgador
de hechos en materia de credibilidad®. Para la Cortte, el juzgador de los hechos
(jurado o profesional) tiene la ventaja, denegada a la corte de apelaciones, de ver y
escuchar el testimonio de los testigos. Sin embargo, entiende que un tribunal de
apelaciones puede revocar un veredicto basado en conclusiones de credibilidad
cuando, después de considerar todas las pruebas y teniendo debidamente en cuenta
las ventajas otorgadas al juez de primera instancia, concluye que el veredicto no es

razonable.

En el caso “Morin”, el Juez Sopinka se muestra reacionario a que un juez de
juicio establezca reglas adicionales para la valoraciéon de la prueba. Acepta dos
excepciones. La primera consiste en decir al jurado que los hechos no deben ser
examinados por separado y en forma aislada con referencia a la norma penal. La
segunda excepcion es que es apropiado cuando surgen problemas de credibilidad
entre la evidencia para la acusaciéon y la defensa que el jurado sea instruido
conforme lo sugirié el magistrado Morden en “Challice’’. Existe el peligro en tal
situacion de que un jurado pueda concluir que es simplemente una cuestion de a
qué parte creer. La instruccion sugerida alerta al jurado sobre el hecho de que, si la
evidencia de la defensa los deja en un estado de duda, después de considerarla en el

contexto de la totalidad de la evidencia, entonces deben absolver.

" Véase R. v. Challice (1979), 1979 CanlIT1 2969 (ON CA) , 45 CCC (2d) 546 (Ont. CA) , citado en
en R. v. Morin.

¥ R.v. W.(R.), 1992 Canl.II 56 (SCC), [1992] 2 SCR 122.

“ R. v. White ,1947 Canl.IT 1 (SCC), [1947] SCR 268, en p. 272; R. v. M. (SH) , 1989 Canl.II 31
(SCC), [1989] 2 SCR 4406, en pp. 465-66

" R. v. Challice 1979.
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Nuevamente, mas alla de las imprecisiones o confusiones que pueda generar
la utilizaciéon de determinado lenguaje, lo relevante es que el test “Yebes” en cuanto
al escrutinio de la razonabilidad del veredicto se aplica también a la credibilidad de
los testimonios y que no se trata simplemente de elegir a quien creerle. De nuevo,
lo que importan son las razones basadas en la evidencia que pueden justificar una
creencia. Cuando se hace demasiado énfasis en la inmediacién del juicio y en la
deferencia que se debe conceder al juzgador en relacion a cuestiones de
credibilidad se esta subjetivizando el estandar probatorio y se esta aceptando solo
el aspecto causal de la evidencia en relacién a la creencia. Sin embargo, es
imposible la justificacion desde el aspecto causal. Sélo a partir de las razones que
brindan discursivamente y de modo contradictorio las partes en el juicio es posible

la justificacién de una creencia.
e) La carga de la prueba. La regla R. v. W.(D.)

En el caso, el juez habia instruido al jurado sobre la carga de la prueba. El
abogado de la Corona se habia opuesto a la ausencia de una instrucciéon llamando
la atencion del jurado sobre las inconsistencias en el testimonio del acusado. El
juez volvid a llamar al jurado y dio una nueva instruccion en la cual dio detalles

sobre las inconsistencias de la evidencia del acusado.

La Corte entendié por unanimidad que la nueva instruccion era errénea. Se
afirmé que era incotrrecto instruir a un jurado en un caso penal que, para emitir un
veredicto, debe decidir si cree en la evidencia de la defensa o en la evidencia de la
Corona. Presentar esta proposicion al jurado excluye la tercera alternativa; es decir,
que el jurado, sin creerle al acusado, después de considerar su evidencia en el

contexto de la evidencia en su conjunto, aun puede tener una duda razonable sobre

su culpabilidad.

El juez Cory, que integré la mayoria, propuso la forma adecuada para instruir
al jurado en estos casos. Esto es lo que la propia Corte luego menciona como la
regla W. (D.). Asi sefiala que, un juez de juicio bien podtia instruir al jurado sobre
la cuestion de la credibilidad de la siguiente manera:

Primero, si cree en la evidencia del acusado, obviamente debe absolverlo.

En segundo lugar, si no cree en el testimonio del acusado, pero tiene dudas

razonables, debe absolvetlo.
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En tercer lugar, incluso si la evidencia del acusado no lo deja en duda, debe
preguntarse si, sobre la base de la evidencia que acepta, esta convencido mas alla de

toda duda razonable de la culpabilidad del acusado.

De este modo, se complementa tanto la idea de que en el ambito de la
credibilidad y confiabilidad rige el estandar probatorio de mas alla de toda duda
razonable, como también la aplicacion del test de revision de “Yebes”, como

salvaguarda del cumplimiento de dicho estandar.

f) Credibilidad y confiabilidad

La evidencia testimonial puede generar inquietudes sobre la veracidad y la
precision. Las primeras se relacionan con la sinceridad del testigo, es decir, su
voluntad de decir la verdad como €l cree que es. Las segundas se relacionan con la
precision real del testimonio del testigo, lo cual implica consideraciones sobre la
capacidad del testigo para observar, recordar y relatar con precisiéon los hechos en
cuestiéon. Cuando a uno le preocupa la veracidad de un testigo, habla de la
credibilidad del testigo. Cuando a uno le preocupa la exactitud del testimonio de un
testigo, habla de la confiabilidad de ese testimonio. Obviamente, un testigo cuyo
testimonio sobre un punto no es creible no puede dar testimonio fiable sobre ese
punto. Sin embargo, la evidencia de un testigo creible, es decir, honesto, puede no

ser confiable®!.

La cuestion de la credibilidad del testigo, cuando es la tnica o principal
evidencia en la que la acusaciéon apoya su caso, genera ciertas dificultades en

relacion al alcance del test “Yebes”.

En el caso R. v. Francois®, la mayoria liderada por Mclachlin, sostuvo que
resultaba problematico el desafio a la credibilidad basado en la supuesta falta de
veracidad y sinceridad de la testigo. El argumento era que no podia haber dicho la
verdad por una variedad de razones, ya sea por inconsistencias en las historias
declaradas en diferentes momentos, porque se podian haber determinado ciertos
hechos o porque podia haber tenido razones para inventar sus acusaciones. Al
tinal, el jurado debe decidir si, a pesar de tales factores, cree la historia del testigo,

en su totalidad o en parte. El juez ponente sefialé que esa determinacion se basa no

' R. v. Morrissey, 1995 CanL.II 3498 (ON CA).
2 R. v. Francois, 1994 CanL.IT 52 (SCC), [1994] 2 SCR 827.
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solo en factores tales como la evaluaciéon de la importancia de las supuestas
inconsistencias o motivos para inventar la historia, que pueden ser susceptibles de

una revision razonada por parte de un tribunal de apelacion, sino también en

factores relativos del comportamiento del testigo v del sentido comun del jurado,
que no puede ser evaluado por el tribunal de apelacién. El dltimo dominio es la

"ventaja" que posee el juzgador de hechos, va sea juez o jurado, que el tribunal de

apelacion no posee v que debe tener en cuenta al decidir si el veredicto es

irrazonable.

Agregd la mayoria que, el denunciante ofrecié una explicaciéon para cada una

de las supuestas inconsistencias y que el jurado estaba abierto para aceptar esas

explicaciones. Si lo hicieran, las inconsistencias perderian su poder para suscitar

una duda razonable con respecto a la culpabilidad del acusado. Las explicaciones

proporcionarfan un medio de resolver razonablemente las dudas que podian haber

sido creadas por las propias incoherencias. Afirma Mclachlin que le correspondia al
jurado sopesar tanto la importancia de las supuestas contradicciones como si la
misma pudiera haber sido neutralizada por explicaciones de por qué se produjeron.
Sefiala que el jurado podria haber concluido que las contradicciones eran
significativas y no habfan sido neutralizadas por las explicaciones disponibles y que
ese resultado hubiera sido razonable. Pero, también, que el jurado estaba abierto
para concluir que las supuestas contradicciones habian sido neutralizadas por las

explicaciones y esa alternativa también era "razonable".

En la posicion de la mayoria expresada en el presente caso se advierte una
manifiesta subjetivizacion del estandar probatorio y un razonamiento circular. Es
decir, es razonable dudar si el jurado dudé y no es razonable dudar si el jurado no
dudé. La referencia a la ventaja que posee el juzgador de los hechos para evaluar el
comportamiento del testigo de acuerdo al sentido comun del jurado clausura la
aplicacion del test de revision sobre la razonabilidad o no del veredicto. No se
pueden evaluar las inconsistencias, contradicciones o motivos para no decir la
verdad pues, si el jurado aceptd las explicaciones entonces el veredicto es razonable

y si no las acepté también es razonable. No hay forma de salir de esa circularidad.

Esta no es, sin embargo, una voz pacifica en la jurisprudencia. En este
sentido, resulta interesante la opinién de la disidencia liderada por el Juez John
Sopinka.

El magistrado recuerda que, en el caso, la denunciante fue la Gnica testigo en

el juicio. La unica evidencia que el jurado tuvo que considerar fue su testimonio en
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general, y hasta qué punto fue debilitado por el contrainterrogatorio. Claramente, el

problema principal que enfrent6 el jurado fue la credibilidad de la denunciante.

El enfoque general del art. 686(1) (a)(1) (anulacion de veredictos irrazonables)
habia sido confirmado y ampliado en R. 2. W. (R.)>*, donde la cuestién planteada
era si el test establecido en Yebes se aplicaba igualmente a los casos en que el

veredicto se basaba en conclusiones de credibilidad.

Sopinka sefiala que el Parlamento ha otorgado a los tribunales de apelacion la
jurisdiccion para interferir en ocasiones con un veredicto del jurado, incluso
cuando no hay error de derecho, pero unicamente sobre la base de
irrazonabilidad. De hecho, si hay un error en las instrucciones, este error en si
mismo es suficiente para anular el veredicto y no hay necesidad en esa

circunstancia de tener que apoyarse en el art. 686(1) (2)(1).

Sopinka explica que la norma mencionada contempla una situacion en la que
las direcciones del juez de juicio y del abogado de la acusacion han sido correctas,
donde hay evidencia sobre la cual el jurado podria basar su decision, pero a pesar

de esos ingredientes de un juicio justo, la decisioén es irrazonable.

Si bien dicho magistrado admite que durante mucho tiempo se ha establecido
que los tribunales de apelaciéon deben mostrar gran deferencia al juzgador de los
hechos, ya sea un juez solo o mas particularmente un jurado, dada la ventaja que

gozan al ver y escuchar al testigo y que se requieren circunstancias inusuales para

apartarse de ese principio, también afirma que los jurados no estan bendecidos con

la infalibilidad. Dado el ambiente inusual de un juicio v la naturaleza contradictoria

de nuestra ley, en ocasiones ocurren resultados irrazonables. Agrega con claridad

que, dar deferencia a las determinaciones de hecho por parte de un jurado no
permite que los tribunales de apelacion se laven las manos en todos los casos en los
que el veredicto depende de una determinacion de credibilidad.

Finalmente, en el caso, sostiene que si se sopesan las contradicciones en la
evidencia de la denunciante con las circunstancias sospechosas en las que surgieron
las alegaciones, era inconcebible que un jurado debidamente instruido no tenga al

menos una duda razonable sobre la culpabilidad del acusado.

Es claro que el test de revision implica para Sopinka la biasqueda de razones

para dudar sobre la culpabilidad del acusado y que, en estos términos, se trata de

1992 Canl.IT 56 (SCC) , [1992] 2 SCR 122
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un estandar objetivo que no depende de cuestiones subjetivas como la duda en si
misma. El magistrado advierte, correctamente a mi entender, que la deferencia por
la inmediaciéon no significa subjetivizar el estandar. El tribunal de apelaciéon no
debe indagar sobre estados animicos del jurado (convicciéon o duda) sino sobre
razones. Por eso, la deferencia no le impide a Sopinka analizar la razonabilidad de

la evidencia.
g) La credibilidad en el testimonio de nifies

Dentro del juicio de credibilidad o confiabilidad, la Corte ha relativizado las
inconsistencias en las declaraciones de les nifies. En el caso R. v. W. (R.)** se sefial6
que las inconsistencias en cuanto a cuestiones periféricas como tiempo y lugar
deben considerarse en el contexto de la edad del testigo al momento de los hechos

sobre los que testifica.

La ley relativa a la prueba de nifies habia sufrido dos cambios importantes en
los ultimos afos:

El primero es la eliminacién de la nocién de que el testimonio de nifies es
intrinsecamente poco fiable y, por lo tanto, debfa tratarse con especial cautela,
exigiendo automaticamente evidencia de corroboracién™.

La derogacién del requisito legal de que se corroboren los testimonios de les
nifies no impide que el juez o el jurado traten las pruebas de une nifie con cautela
cuando las circunstancias del caso lo ameriten. Lo que no se puede hacer es
descartar la evidencia de un nifie automaticamente, sin tener en cuenta las

circunstancias del caso particular.

El segundo cambio consiste en considerar que puede ser incorrecto aplicar
reglas de credibilidad de adultos a la evidencia de les nifies. Se sostiene que emerge
una nueva sensibilidad a las perspectivas peculiares de les nifies y que, dado que

pueden experimentar el mundo de manera diferente a los adultos, no es de extrafiar

*R.v. WR).
> El art. 586 del Codigo Penal , RSC 1970, c. C-34, que prohibia la condena de una persona con
la evidencia no corroborada de un nifio que testificé sin juramento, fue derogada por la Ley de
enmienda al Codigo Penal y la Ley de Pruebas de Canada., SC 1987, c. 24, art. 15, efectivo el 1
de enero de 1988. Disposiciones similares de la Ley de pruebas de Canada, RSC 1970, c. E-10,
y Ley de Delincuentes Juveniles, SC 1980-81-82-83, c. 110.
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que los detalles importantes para los estos, como el tiempo y el lugar, puedan faltar

en su memoria’®.

La Corte aclara que estos cambios en la forma en que los tribunales analizan
las pruebas de les nifies no significan que no deban estar sujetas al mismo estandar
probatorio para casos penales que las pruebas de los testigos adultos. La proteccion
de la libertad del acusado y la proteccion contra la injusticia de la condena de una
persona inocente requieren una base soélida para un veredicto de culpabilidad, ya
sea que el denunciante sea un adulto o un nifo. Se afirma que el significado de los
cambios radica en que se aborda la evidencia de les nifies no desde la perspectiva
de estereotipos rigidos, sino sobre una base de "sentido comun", teniendo en
cuenta las fortalezas y debilidades que caracterizan la evidencia ofrecida en el caso
particular.

Para la Corte no es deseable ni posible establecer reglas estrictas sobre cuando
se debe evaluar la declaracion de un testigo con referencia a los estandares de
"adulto" o "nifio"; hacerlo serfa crear nuevos estereotipos potencialmente tan
rigidos e injustos como aquellos que se dejaron de lado. Toda persona que preste
testimonio ante un tribunal, sea cual sea su edad, es un individuo, cuya credibilidad
y evidencia deben evaluarse con referencia a criterios apropiados a su desarrollo

mental, comprensién y capacidad de comunicacién. Aclarando que, en general,

** En el caso R. v. W(R). se cita lo expresado por el juez Wilson en R. v. B. (G.), al referirse a la

(13

intervencion del juez anterior: “... me parece que simplemente estaba sugiriendo que el poder
judicial deberfa adoptar un enfoque de sentido comun al tratar con el testimonio de nifios
pequefos y no imponerles el mismo estandar exigente que impone a los adultos. Sin embargo,
esto no quiere decir que los tribunales no deban evaluar cuidadosamente la credibilidad de los
niflos testigos y no interpreto sus razones como que sugieran que el estandar de la prueba debe
ser mas bajo cuando se trata de nifios, como afirman los apelantes. Mas bien, estaba
expresando su preocupacion de que una contradiccién en el testimonio de un nifio no deberia
tener el mismo efecto que una falla similar en el testimonio de un adulto. Creo que su
preocupacion estaba bien fundada y sus comentarios eran totalmente apropiados. Si bien es
posible que los nifios no puedan contar detalles precisos y comunicar el cuando y el déonde de
un evento con exactitud, esto no quiere decir que hayan malinterpretado lo que les paso y
quién lo hizo. En los dltimos afios hemos adoptado una actitud mucho mas benigna con
respecto a las pruebas de los nifios, disminuyendo los estrictos estindares de toma de
juramento y corroboracién, y creo que este es un desarrollo deseable. Por supuesto, la
credibilidad de cada testigo que declara ante los tribunales debe evaluarse cuidadosamente, pero
el estandar del "adulto razonable" no es necesariamente apropiado para evaluar la credibilidad

de los nifios pequefios.
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cuando un adulto testifica sobre hechos que ocurrieron cuando era un nifio, su
credibilidad debe evaluarse de acuerdo con los criterios aplicables a ella como
testigo adulto.

En definitiva, lo que se ha abandonado es la tendencia a considerar el
testimonio de nifies automaticamente inseguro y requerir en todos los casos
evidencia de corroboraciéon. La corroboracion mediante otra evidencia se podra
requerir cuando, en el caso, el testimonio presente debilidades en cuanto a la
credibilidad o confiabilidad. Esto es algo que puede ser motivo de debate en el
juicio, de impugnacioén y de tratamiento por parte del tribunal revisor.

h) Testimonio inseguro o sospechoso. Advertencia “Vertrovec”

Otro aspecto vinculado a la credibilidad del testimonio en el que se puede
apoyar un veredicto de culpabilidad se vincula con el caracter inseguro o
sospechoso de determinadas categorfas de testigos. La evoluciéon de la
jurisprudencia sobre el tema puede resultar relevante a la hora de impugnar y
revisar condenas basadas en veredictos de culpabilidad cuando este tipo de

evidencia formo parte esencial de la teoria del caso del acusador.

En Inglaterra y Canada se ha desarrollado la doctrina de que el jurado debe
ser instruido especialmente respecto de ciertas categorias de testigos considerados
inseguros o sospechosos. El supuesto prototipico era el testimonio del cémplice o
coimputado. Para este caso, considerado un testimonio inseguro, se entendia que
debia instruirse al jurado sobre la necesidad de que exista evidencia de

corroboracion e identificar esa evidencia en la instruccion.

El desarrollo doctrinario fuerte se produce a partir del conocido caso de
Inglaterra R. vs. Baskerville, de 1916. Hasta ese momento, se entendia que
resultaba discrecional para el juez instruir al jurado en el sentido indicado. Luego
del caso Baskerville, el hecho de no instruir al jurado de conformidad con la

indicacion de Lord Reading, generalmente resultaba en la anulacion del veredicto.

El criterio que emanaba del caso Baskerville era que siempre que se trate de
un testimonio de cierta categoria sospechosa debia exigirse la corroboracion
independiente en evidencia que vinculen al acusado con el delito. Esto se

transformo con el tiempo en un concepto técnico juridico.

Las criticas que esta doctrina fue recibiendo con el tiempo se referfan a que se

tendia a confundir la razén detras de la exigencia de advertir al jurado. Esa razén
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era que el complice que declara contra el acusado es potencialmente poco confiable
y, por lo tanto, se necesitan pruebas que acrediten su testimonio. El problema fue
que el concepto técnico de corroboracion se restringié solo a la evidencia que
vinculaba al acusado con el delito, mientras que la evidencia que fortalecia la

credibilidad del complice se consideré no corroborativa.

En el caso Vetrovec™, el juez Dickson sefialé que el enfoque de Lord Reading
parecia quizas demasiado cauteloso. La razén para requerir corroboracion es que
creemos que el testigo tiene buenas razones para mentir. Por lo tanto, queremos
alguna otra prueba que tienda a convencernos de que esta diciendo la verdad. La
prueba que implica al acusado sirve para lograr ese proposito, pero no se puede
decir que este sea el unico tipo de prueba que corrobore el testimonio del

complice.

En su opinién, el derecho canadiense ya habia presagiado #z retorno al
enfoque anterior del derecho consuetudinario, al enfoque del "sentido
comun". Sefiala que en Warkentin et al. v. The Queen, el Juez Grandpré hablé de

corroboracion en estos términos:

La corroboracion no es una palabra técnica. Es una cuestion de sentido comisin. En los
tiltimos anos, este Tribunal se ha negado repetidamente a dar una lectura legalista estrecha de
esa palabra y a imponer a los jueces restricciones artificiales en sus instrucciones a los jurados o a

ellos mismos.
Luego observé que:

Este tratamiento de la corroboracion como una cuestion de sentido comiin, cuyo propdsito es
garantizar que no se dicte ninguna condena si existe una duda razonable sobre la culpabilidad, no

se limita a Canada.

Grandpré se habia basado en dos decisiones recientes de la Camara de los
Lores, a saber, “Director of Public Prosecutions v. Hester”, y “Director of Public

Prosecutions v. Kilbourne”. En este dltimo caso se sefialé que:

La palabra "corroboracion” no tiene un significado técnico especial; por si mismo no

significaba mds que evidencia que tiende a confirmar otra evidencia. Por lo tanto, no se puede

establecer ninguna_distincion entre las pruebas que pueden utilizarse como corroboracion y las

pruebas gue pueden ayudar al jurado a determinar la verdad del asunto. [Enfasis afiadido.]

7 R. v. Vetrovec, 1982 CanLII 20 (SCC), [1982] 1 SCR 811.
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Volviendo al caso Vetrovec, Dikson cuestiona que la palabra “corroboracion”
se haya convertido alguna vez en parte del Iéxico legal. Sostiene que dejé de ser una
palabra del lenguaje comuin y cuando se explica a los jurados, se da una definicion
técnica, cuyo contenido exacto sigue siendo una cuestion que da lugar a diferencias
de opinién entre los juristas. Insiste en que lo que se busca bajo la regla del
common law es la confirmacién de alguna otra fuente de que el testigo sospechoso
esta diciendo la verdad en alguna parte de su historia que demuestra que el acusado

cometi6 el delito que se le imputa.
Cita a Lord Reid end “Director of Public Persecution v. Kilbourne™:

No hay nada técnico en la idea de corroboracién. Cuando en los asuntos
ordinarios de la vida uno tiene dudas sobre si creer o no en una declaracién en
particular, naturalmente busca si encaja con otras declaraciones o circunstancias
relacionadas con el asunto en particular; cuanto mejor encaja, mas se inclina uno a
creerlo. La afirmacion dudosa es corroborada en mayor o menor medida por las

demas afirmaciones o circunstancias con las que encaja.

Estas palabras de Lord Reid fueron repetidas con aprobacién por Lord
Hailsham en Director of Public Prosecutions v. Boardman, [1975] AC 421 (HL).

En el caso Vetrovec, el Tribunal encontré la oportunidad para apartarse de
sus propias decisiones anteriores, asi como de las decisiones del Consejo Privado y
la Camara de los Lores y ejercer cierta discrecionalidad respecto de la ley de

corroboracion al considerarla innecesariamente compleja y técnica.

Se entendié que no existia una categoria especial para "complices". El
complice debe ser tratado como cualquier otro testigo que testifique en un juicio
penal y la conducta del juez, si opta por dar su opinidn, se debe regir por las reglas

generales.

En ese sentido, el magistrado Dickson decide agregar algunas observaciones
con respecto a la practica adecuada que debe seguir el juez de juicio cuando, como
cuestion de sentido comun, se debe encontrar algun tipo de evidencia
confirmatoria antes de que el juzgador de los hechos se base en la evidencia de un
testigo, cuyo testimonio ocupa una posicioén central en la supuesta demostracion de
culpabilidad y, sin embargo, puede ser sospechoso en razén de que es complice,

denunciante o de mala reputacion.
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Segun Dickson, se pueden obtener grandes ventajas al simplificar la
instrucciéon sobre la cuestion de cuando un jurado prudente buscara alguna
confirmacién de la declaraciéon de tal testigo, antes de concluir que la historia es
verdadera y adoptarla en el proceso de encontrar la culpabilidad del
acusado. Sostiene que, debido a la infinita variedad de circunstancias que surgiran
en el proceso de un juicio penal, no es sensato intentar comprimir en una regla, una
térmula o una instruccién el concepto de la necesidad de un escrutinio prudente

del testimonio de cualquier testigo.

Entiende, sin embargo, que lo que puede ser apropiado en algunas
circunstancias, es una “advertencia” clara y precisa para llamar la atencion del
jurado sobre los riesgos de adoptar, sin mas, la prueba del testigo. No hay magia en
la palabra corroboracion, o incluso en cualquier otra expresiéon comparable como
confirmacién y apoyo. Sin embargo, la idea implicita en esas palabras puede, en un
caso apropiado, transmitirse efectiva y eficientemente al juzgador de los
hechos. Esto puede implicar alguna ilustracién en el caso particular del tipo de
evidencia, documental o testimonial, que el jurado podria utilizar para confirmar el
testimonio del testigo o alguna parte importante del mismo. No se debe entender
que tal ilustraciéon debe ser llevada hasta el agotamiento. Sin embargo, reconocen
que, en ciertas circunstancias, particularmente en juicios prolongados, existe la
necesidad de una instruccién util sobre la cuestiéon de tamizar la evidencia donde la
culpabilidad o la inocencia se basen en la aceptaciéon o el rechazo, la creencia o la
incredulidad, de la declaracion de uno o mas testigos. Todo esto aplica igualmente
en el caso de un complice, o un testigo de mala reputacion y falta moral

demostrada, como por ejemplo un testigo con antecedentes de perjurio.

En relaciéon a los hechos del caso, Dickson entendié que habria sido
suficiente que el juez de primera instancia simplemente hubiera instruido al jurado
que debia considerar el testimonio de Langvand (coimputado) con mucha cautela,
y que serfa prudente buscar otras pruebas de apoyo antes de condenar a los
apelantes®. En esto consiste lo que en casos posteriores se menciona como

“advertencia Vetrovec”.

* En relacion a la evidencia de corroboracién en el caso, el magistrado sefiala dado que el juez
de primera instancia esbozé para el jurado elementos de prueba que consider6 capaces de
corroborar el testimonio de Langvand, es necesario examinar estas pruebas para asegurarse
de que las instrucciones no hayan perjudicado a los apelantes. La pregunta que debe tenerse
en cuenta es: ¢esta evidencia de apoyo fortalece nuestra creencia de que Langvand esta
diciendo la verdad? La respuesta a esta pregunta sélo puede ser afirmativa. Langvand habfa

37
Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Septiembre de 2023, No. 482

www.pensamientopenal.com.ar



Juan Pablo Gomara

La regla sobre las advertencias de [efrovec fue aplicada luego por la Corte en R.
v. Khela . El juez Fish sefial6 que:

Un enfoque verdaderamente funcional [para la revision de apelacion de la adecuacion de
una advertencia | debe tener en cuenta el doble propdsito de la advertencia 1V etrovec : primero,
alertar al jurado sobre el peligro de confiar en la evidencia sin respaldo de testigos sospechosos y
explicar él razones para un escrutinio especial de su testimonio; y segundo, en los casos apropiados,
brindar al jurado las herramientas necesarias para identificar evidencia capaz de mejorar la

confiabilidad de esos testigos.

En el caso “Hutley”®

el juez de juicio emiti6 una advertencia
“Vetrovec”; aconsejo al jurado que fuera “extremadamente cauteloso” al aceptar la
evidencia del Sr. Niemi porque admitié dos condenas penales por asalto y tener
adicciéon o dependencia a las drogas. El juez informé ademas al jurado que era
“inseguro” y “peligroso” para ellos confiar en el testimonio del Sr. Niemi a menos
que encontraran algun apoyo para ello en el resto de la evidencia. Estas
instrucciones le comunicaron claramente al jurado que era peligroso confiar en la

evidencia del Sr. Niemi en ausencia de otra evidencia que la respaldara.

La particularidad del caso fue que se planted que la explicaciéon del juez de
juicio sobre los motivos de la advertencia fue incompleta. No le dijo al jurado que
se requeria precauciéon porque el Sr. Niemi era un informante que se encontraba en
la carcel, que él mismo enfrentaba cargos y que sabia que se ofrecia una

recompensa por informacion sobre el asesinato. Es decir, el juez no informé de

testificado sobre un viaje a Hong Kong en 1975 con el fin de comprar e importar heroina. La
evidencia de apoyo implicaba fuertemente a los acusados en el trafico ilegal de drogas. Como
seflal6 el Sr. Justice Seaton en el Tribunal a continuacién, las pruebas de apoyo contra Gaja,
consideradas por si solas, habrfan sido suficientes para apoyar su condena por el cargo. En
cuanto al recurrente Vetrovec, todo el material encontrado en su apartamento apuntaba a su
participacion en el trafico ilegal de drogas (véanse las pruebas sobre este punto del sargento
Domansky, en el juicio). Los elementos de prueba eran, para usar la frase del Sr. Justice Seaton,
"insignias de membresia en esta conspiracion”. Toda esta evidencia incriminatoria, cuando se
considera en conjunto, fortalece fuertemente la creencia de que Langvand estaba diciendo la
verdad sobre la participacién de Vetrovec y Gaja. Refuta cualquier sugerencia de que esta
implicando falsamente a personas inocentes. El hecho de que esta evidencia de respaldo no se
relacione directamente con los otros actos manifiestos testificados por Langvand es
irrelevante. La evidencia es capaz de inducir una creencia racional de que Langvand estd
diciendo la verdad y, por lo tanto, es corroborativa.

*,2009 SCC 4, [2009] 1 SCR 104. También en R. v. Smith , 2009 SCC 5, [2009] 1 SCR 146

% R. v. Hurley, 2010 SCC 18 (Canl.II), [2010] 1 SCR 63
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modo completo sobre los posibles motivos para mentir que tenia el testigo Niemi.

Ello hacfa que la instruccién no sea completa y resultara, por lo tanto, errénea®’.

Mas alla de la forma y completitud que debe tener la advertencia al jurado,
adin en casos en los que se entienda que fue correctamente realizada, es posible que
el tribunal revisor indague en la razonabilidad del veredicto a partir de la falta de
evidencia corroborativa o de la debilidad de la misma.

i) Evidencia de caracter y similares

Algunas cuestiones que se pueden presentar en la revision pueden referirse al
empleo de la evidencia de caracter. Una primera distincion que se observa en la
jurisprudencia canadiense se refiere a si la evidencia ha sido presentada por la

defensa del acusado o por la acusacion.

En el segundo supuesto, se ha considerado que la prueba de caracter o
similar, como la prueba psiquiatrica, cuando la acusacién la ofrece contra el
acusado en relacion a la propension debe ser excluida® salvo que sea pettinente y
relevante para otra cuestion como la identidad. Sin embatgo, en el caso “Morin”®,
el juez Sopinka sefial6 que la prueba no siempre debe ser excluida, pero tampoco
necesariamente debe ser admitida porque sea relevante para un asunto. Sostuvo
que la politica contra la admisién de tales pruebas se cumple si su valor probatorio
excede su efecto perjudicial. Por lo tanto, el mero hecho de que la prueba tenga

alguna relevancia no asegura su admisibilidad si no cumple con esta prueba.

Para ser relevante en el tema de la identidad, la prueba debe tender a
demostrar que el acusado comparti6 un rasgo distintivo de comportamiento
inusual con el autor del delito. El rasgo debe ser lo suficientemente distintivo como
para funcionar virtualmente como una insignia o marca que identifique al

perpetrador.

Por el contrario, el hecho de que el acusado sea miembro de un grupo
particular, algunos de cuyos miembros tienen las caracteristicas de comportamiento

inusuales que se ha demostrado que posee el perpetrador no es suficiente. En

" En el caso se entendi6 que era discutible si esta omisiéon en la direccion del juez fue lo
suficientemente grave en el contexto de este juicio como para requerir la intervencion de la
apelacion. El caso se resolvid a favor del acusado, pero en funcién de otro motivo vinculado a
la incorporacién de nueva evidencia.

“R. v. Speid (1985), 1985 CanL.II 3480 (ON CA) , 20 CCC (3d) 534 .

% Ob cit
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algunos casos, sin embargo, se puede demostrar que todos los miembros del grupo
tienen las caracteristicas distintivas inusuales. Si se puede inferir razonablemente
que el acusado tiene esos rasgos, entonces la evidencia es relevante sujeta a la
obligacion del juez de primera instancia de excluitla si su efecto perjudicial supera
su valor probatorio. Cuanto mayor sea el nimero de personas en la sociedad con
esas caracterfsticas distintivas, menor sera la relevancia de la prueba sobre el tema
de la identidad y mas probable que su efecto perjudicial predomine sobre su valor

probatotio.

En el caso “Morin”, la evidencia psiquiatrica planteaba este problema. El
acusado era esquizofrénico. Un pequefo porcentaje de esquizofrénicos tiene la
tendencia o la capacidad de cometer el delito en cuestiéon en la forma en que se
cometi6é. No habfa evidencia de que el acusado tuviera esa tendencia o
capacidad. En consecuencia, la Corte entendié que el juez de primera instancia
tenfa razén cuando dictaminé que la evidencia no era admisible como prueba de

que el acusado mat6 a la victima y, por lo tanto, no hubo error a este respecto.

En relacion al primer supuesto, cuando la evidencia de caracter la presenta la
defensa, es admisible sobre una doble base: 1) en apoyo de la credibilidad del
acusado; y 2) como base para inferir que es improbable que haya cometido el
delito.

La jurisprudencia sefiala que la evidencia de buen caracter es evidencia que
tiene relaciéon con la improbabilidad de que el acusado cometa el delito y también
es relevante para su credibilidad. La evidencia de buen caracter puede, junto con
todas las demas evidencias, crear o dar como resultado que el jurado tenga una

duda razonable.

La jurisprudencia ha considerado errénea una instruccion en los siguientes
términos: “Ahora bien, esa evidencia de caracter no tiene efecto cuando la ofensa
esta claramente probada, pero cuando la evidencia esta equilibrada, o cuando hay
una duda, entonces la evidencia de buen caracter podria, y deberfa, pesar a favor
del imputado”. La Corte de Ontario entendi6é que el efecto de la instruccion dada
por el juez fue privar a las pruebas de caracter de cualquier utilidad a menos que el
jurado tuviera dudas o que las evidencias se encuentren equilibradas. La situacion
de duda o de equilibrio que, segtin el juez, habilitaba a considerar la prueba de

caracter, en realidad, obligaban a absolver por si solas. La evidencia de buen
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caracter puede, junto con todas las demas evidencias, crear o dar como resultado

que el jurado tenga una duda razonable®.

El hecho de que el juez de primera instancia no instruya al jurado como
cuestion de derecho sobre el uso que podria hacer de las pruebas de caracter

constituye una falta de instruccién equivalente a una instruccién erronea®.

En casos de juicios sin jurados, la Corte ha entendido que el juez de primera
instancia debe evidenciar en sus razones el tratamiento de la evidencia de caracter
tanto como factor de credibilidad como también de improbabilidad de comision
del delito. En este sentido, la Corte de apelaciones de Ontario sefialé6 que al no
hacer ninguna referencia del juez de primera instancia al uso de las pruebas de
caracter como base para inferir que era improbable que el apelante hubiera
cometido el delito del que se le acusa implicaba no haber dado ningin
reconocimiento a la doble importancia de la prueba de caricter®. Sin embatgo, en
el caso de delitos sexuales se ha sostenido que, dado en el contexto en el que
ocurren los abusos, la prueba de caricter en su aspecto relativo a la inferencia de la
improbable comision del delito tiene un peso relativo y debe considerarse con la
demas prueba pertinente para plantear una duda razonable®.

VII.- Las razones del juez en el juicio sin jurado

Por dltimo, se analizaran algunos casos tratados por los tribunales de
apelacion en relacion a condenas dictadas en juicios sin jurados. Se advertira que la
revision difiere en el modo, pero no en la amplitud. El analisis de las inferencias
que plasma el juez en la sentencia de condena son argumentos utilizados por la
acusacion en sus alegaciones. Mientras el esquema adversarial sea mantenido, la
revision de la razonabilidad de los veredictos no diferira en gran medida de un

sistema de juzgamiento a otro.

La Corte de apelaciones de Ontatio, en R. v. Morrissey®, explica que, al dar
las razones de la sentencia en los casos de juicio sin jurado, el juez intenta decitles a

las partes lo que ha decidido y por qué tomé esa decision. Los motivos deben

% R. v. Tarrant, 1981 CanLIT 1635 (ON CA

% R. v. Elmosti (1985), 1985 Canl.IT 3545 (ON CA), 23 CCC(3d) 503.

% R. v. Profit, 1992 CanL.Il 7513 (ON CA)

% R. v. Profit, 1992 CanLII 7513 (ON CA), confirmado por la Corte de Canada R. v. Profit,
1993 CanLII 78 (SCC), [1993] 3 SCR 637.

% R. v. Morrissey, Canl.II 3498 (ON CA)
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responder a las cuestiones planteadas en el juicio y deben leerse en el contexto de
todo el juicio. Las razones del juicio deben ofrecer seguridad a las partes de que el

juez entendi6 y considerd sus posiciones respectivas para llegar a su conclusion.

Sin embargo, la Corte aclara que las razones de un juez no pueden leerse o
analizarse como si fueran instrucciones para un jurado. Las instrucciones
proporcionan un mapa de ruta para dirigir a los jurados legos en su viaje hacia un
veredicto. Las razones del juicio se dan después de que un juez de primera
instancia ha llegado al final de ese viaje y explica por qué llegé a una conclusion
particular. No pretenden ser una verbalizacion de todo el proceso en el que

participa el juez para llegar a un veredicto.

Esta afirmacion de la Corte resulta importante para despejar cualquier atisbo
de una concepcién subjetivista que pretenda convertir la sentencia en la
verbalizacion del iter psicologico por el cual el juez arribé a determinado estado
animico. Se trata de brindar razones que justifiquen (en términos epistemologicos)

la decision de culpabilidad y la condena impuesta.

Agrega la Corte que, los tribunales de apelaciéon deben abordar los motivos de
la sentencia, no como si tuvieran la intencién de ser una disertacién sobre el
derecho aplicable o un catalogo completo de la evidencia, sino mas bien como un
intento del juez de articular las conclusiones alcanzadas y las bases para esas

conclusiones.

Este punto también resulta de importancia, porque pone el acento en el
caracter estrictamente decisorio del juez: articula las conclusiones alcanzadas en el
juicio, no construye €l la verdad. La carga del estandar probatorio sigue siendo del
acusador, el juez solo decide si se alcanzo. Por lo tanto, cuando intenta brindar los
motivos que justifican la condena debe atenerse a las razones argumentadas por el
acusador y no construir razones propias que no fueron motivo de debate y, por

ende, de contradiccion.

Esto se advierte en el control que realizan los tribunales de apelaciones de las
inferencias plasmadas en la sentencia. En el caso R. v. Morrissey, que trataba de
abusos ocurridos varios afios antes en un colegio religioso, a partir de la evidencia
documental de un cuaderno en el cual se anotaba la renovacién de los votos de los
hermanos cristianos que estaban a cargo de los diferentes cursos, el juez realizé dos
inferencias en la sentencia que fueron cuestionadas por la defensa del acusado. En

efecto, el capitulo del cuaderno incorporado contenia una anotacién del 15 de abril
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de 1962 en la que constaba que por 12 votos en contra y 2 a favor no se renovaban
los votos del acusado y se efectuaban observaciones a “evidencia de inmadurez
emocional y de indiscreciéon”. El acusado ensefiaba en el grado 8vo. y al no

renovarse los votos fue transferido a Montreal donde ensefié en el grado 4to.
Con esos dos datos, el juez realiz6 las siguientes inferencias:

A partir de la anotacion en el cuaderno que sefialaba “evidencia de inmadurez
emocional y de indiscrecion", el juez infirié que habia experimentado algin tipo de
problema en los meses anteriores y que eso era consistente con la evidencia de FP
y BG (victimas).

Luego, a partir del traslado, el juez senalé que también puede ser significativo

que su asignacion en esas escuelas fuera ensefiar grados inferiores al octavo grado.

Estas dos inferencias que el juez de primera instancia plasmoé en la sentencia,
constituyeron los argumentos del abogado de la Corona con los que pretendio
inferir que las anotaciones del cuaderno y el traslado a dictar clases en un grado
inferior eran consistentes con las declaraciones de las victimas. Es decit, se trataba
de inferencias realizadas por el acusador y utilizadas como argumentos para
sostener que el estandar probatorio se encontraba cumplido.

El tribunal de apelaciones entendié que ambas inferencias eran invalidas.
Sefial6 que un juzgador de los hechos puede sacar inferencias de hechos de la
evidencia. Sin embargo, las inferencias deben ser aquellas que puedan extraerse
razonable y logicamente de un hecho o grupo de hechos establecidos por la
evidencia. No se puede hacer una inferencia que no se derive logica vy
razonablemente de hechos establecidos y condenar a partir de una conjetura o
especulacion. Recordé lo expresado por la Corte Suprema en el caso R. v. White®
al sostener que existe una distinciéon entre conjetura y especulacion por un lado y
conclusiones racionales de la totalidad de la evidencia por el otro y que la

inobservancia de la distincién implica un error sobre una cuestiéon de derecho.

En el caso, sefialé que la palabra "indiscrecion" era ambigua, se desconocia el
autor o autores del comentario, no se reveld la informacién en la que se baso y el
proceso a través del cual se produjo era un misterio total. El Tribunal concluyé que
el juez fue mas alld del ambito de la inferencia razonable al sostener que el
comentario del 15 de abril de 1962 era coherente con las pruebas de FP y BG v,

9 (R. v. White 1994), 1994 NSCA 77 (CanLIT) , 89 CCC (3d) 336
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por lo tanto, apoyaba el testimonio de los dos denunciantes. En relaciéon a la
segunda inferencia, sefialé que el apelante testifico que fue enviado a Montreal para
reemplazar a cierto maestro. No hubo evidencia de lo contrario y ninguna otra
explicacién de por qué se le asignd ensefar en el grado 4. El argumento del
abogado de la Corona habia consistido en que la asignacion de ensefiar en un grado
mas bajo era de alguna manera una degradaciéon y que eso era consistente con la
queja que se habfa hecho contra el recurrente por FP y BG. Sostuvo que no habia
nada en la evidencia o experiencia comun que apoye esta hipétesis y que, por lo
tanto, el juez cometié un error de derecho al sacar conclusiones facticas basadas en

especulaciones y no en inferencias razonables.

Si bien se trata de juicios sin jurados, la estructura de analisis no deberfa variar
esencialmente ante un veredicto de culpabilidad de jurados. En definitiva, se
cuestionan las razones (incluidas las inferencias) por las que el acusador afirmoé
cumplido el estandar probatorio para fundar una condena y los jurados decidieron

en ese sentido.

De todos modos, los tribunales canadienses parecen mantener ciertas
diferencias. Sefiala la Corte de Ontario en el caso “Morrisey” que la autoridad del
tribunal de apelaciones para declarar una condena irrazonable o no respaldada por
la evidencia no depende de la demostracion de ningun error en los
procedimientos. El veredicto es el error cuando se invoque correctamente la
art. 686(1)(2)(1). Una interpretacion erronea de la evidencia no hace que un
veredicto sea irrazonable. La determinacion de que el juez malinterpreté la
evidencia tampoco es una condicién previa a la determinaciéon de que un veredicto
no es razonable. Sin embargo, en los casos que se juzgan sin jurado, la conclusion
de que el juez de primera instancia interpreté mal la evidencia puede ocupar un
lugar destacado en un argumento de que el veredicto resultante no fue
razonable. Un apelante estara en una posicion mucho mejor para demostrar la
irracionalidad de un veredicto si el apelante puede demostrar que el juez de primera

instancia malinterpret evidencia significativa.

La naturaleza y el alcance del malentendido y su importancia para el veredicto
del juez deben considerarse a la luz del requisito fundamental de que un veredicto
debe basarse exclusivamente en las pruebas presentadas en el juicio. Cuando un
juez de primera instancia se equivoca en cuanto a la sustancia de las partes
materiales de la prueba y esos errores juegan un papel esencial en el proceso de
razonamiento que conduce a una condena, entonces, la condena del acusado no se

"verdadero". LLas condenas
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que se basan en una interpretaciéon errénea de la sustancia de las pruebas
presentadas en el juicio no tienen un fundamento mas firme que las que se basan
en informacién derivada de fuentes ajenas al juicio. Si un apelante puede demostrar
que la condena depende de una mala interpretacion de la evidencia, entonces, debe
seguirse que el apelante no ha tenido un juicio justo y fue victima de un error
judicial. Esto es asi incluso si la evidencia, tal como se adujo en el juicio, fue capaz

de respaldar una condena.

La idea de que el apelante se encontrard en una posicion mucho mejor para
demostrar la irracionalidad de un veredicto no significa que la revision tenga un
alcance distinto en cuanto a su amplitud. Los malentendidos producto de la
erronea interpretacion de la evidencia, si se respeta el modelo adversarial en ambas
formas de juzgamiento, no deberfan diferir en su revision. Si el malentendido se
encuentra en las razones que alegd la acusacion, la diferencia es solo que en el caso
de juicio sin jurado ese error se vuelca en la sentencia y en el juicio con jurados
permanece en el registro del juicio. Si el malentendido es directamente del juzgador
(cuestion realmente rara en el juicio por jurados pues implicarfa que los doce
miembros escucharon mal al testigo) tampoco existe diferencia ya que en ambos

casos se trata de veredictos que no se apoyan en la evidencia.
VIII.- Consideraciones finales

Luego de haber efectuado un repaso por la regulaciéon de la impugnacion y la
jurisprudencia de los tribunales de apelaciéon en el ambito canadiense es posible
afirmar que el test “Yebes/Biniaris” constituye un estaindar adecuado a la clausula
del art. 8.2.h de la Convencién en la medida en que permite la revisiéon de todo

error.

1. Veredicto irrazonable no es sinénimo de apartamiento expreso de la
evidencia del juicio. Un supuesto es el veredicto que no se apoya en
evidencia y otro es el que, no obstante contar con evidencia, resulta
irrazonable.

2. El veredicto de culpabilidad puede ser anulado si no se apoya en la
evidencia del juicio, no es necesario distinguir entre apartamientos
manifiestos y no manifiestos. En todo caso, quedara la carga del
acusador de que el error no es sustancial por no haber incidido en el
veredicto.

3. Lo irrazonable es el veredicto no el jurado. Por lo tanto, no cabe
preguntarse por “un jurado razonable”, esto se debe presuponer.
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Entender el test como el veredicto al que habria arribado un jurado
sensato es un equivoco pues solo se podrian revisar aquellos veredictos
emitidos por jurados insensatos. Un veredicto irrazonable serfa aquel
que emite un jurado irrazonable. Esto es un error metodolégico.

La pregunta contenida en el test en cuanto a lo que harfa un “jurado
debidamente instruido y actuando conforme a derecho” debe ser leido
en el sentido epistemologico de que las razones argumentadas por la
acusacion para justificar su pretensiéon de verdad y aceptadas por el
jurado deben ser razones que puedan ser aceptadas por cualquier
argumentante en cualquier lugar. Es decir, no dependen de la
conviccion personal del juez del Tribunal y hacen al aspecto
epistemologico del juicio. Si Juan mat6 a Pedro no puede depender de
la conviccion del juez del tribunal de apelaciones sino de las razones
para aceptar eso como verdad.

El test se aplica a cuestiones de credibilidad y confiabilidad de
testimonios, sin que la inmediacién constituya un impedimento.

El modelo de juicio adversarial, entendido como proceso discursivo de
argumentacion, facilita la comprension de la revision. La carga de la
justificacién de la pretension de verdad la tiene el acusador, y como la
justificaciéon se produce por medio de razones solo las razones del
acusador pueden constituir la base de un veredicto de culpabilidad,
pues estas son las inicas que han estado sometidas a la contradiccién y
refutacion de la defensa.

Muchas de las cuestiones probatorias pueden ser objeto de
instrucciones o advertencias al jurado. En esa medida, cualquier error
por omision, insuficiencia o exceso en su formulacién constituira un
error de derecho. Deberia corresponder a la acusaciéon la carga de
demostrar que, no obstante el error, el veredicto hubiera sido el mismo
en un grado elevado de certeza.

La jurisprudencia sobre el alcance de las instrucciones o advertencias
permiten también, aun en casos en los que el jurado fue correctamente
instruido, identificar en déonde pueden estar los déficits probatorios que
impidan dar por cumplido el estandar.

En definitiva, existiran particularidades en la impugnacién propias del
juicio por jurado, sin embargo, ello no significa que se trate de una
revision restringida en cuanto al alcance de los errores que pueden ser

supervisados.
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